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CODE  NAPOLÉON. 

LIVRE  III.  — TITRE  III. 


DES  CONTRATS 

On  des  Obligations  confentionnelles  en  général. 

[Décrété  te  7 février  ISO-t.  Promulgué  le  17  du  même  moû.) 


SECTION  VI. 

nt»  OBLIGATIONS  AVBC  CLAUSES  Pÿ.NALES. 

Article  I2S6. 

La  clause  pénale  est  celle  par  laquelle  une  persoaae4 
pour  assurer  l’exécution  d’une  convention,  s'engage  à 
quelque  chose  en  cas  d’inexécution. 

Somaaalre. 

1.  Défioition  de  U clause  pénale.  Son  objet. 

S.  Son  objet  doit  être  diBérent  de  celui  de  l'obligation  prilicipaléi 
3.  De  la  clause  pénale  dans  les  donations  et  testaments.  f 

COMMENTAIRE. 

1 . L'article  1226  donne  la  déBnilion  de  la  clause  pénale. 
Les  obligations  avec  clause  pénale  sont  donc  celles  dans  les- 
quelles le  débiteur,  pour  mieux  en  assurer  l’exécution,  s’en- 
gage, par  une  clause  particulière,  à titre  de  peine  et  en  cas 
d’inexécution,  à donner,  à faire,  ou  à ne  pas  faire  quelque 
chose. 

T.  III.  1 
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Les  cardlctères  essentiels  de  la  clause  pénale  se  trouvent 
dans  sa  définition  même.  Elle  est  secondaire  et  accessoire  ; 
elle  a pour  but  de  garantir  l’exécution  d'une  obligation  pri- 
mitive et  principale,  à l’inaccomplissement  de  laquelle  elle 
est  subordonnée,  comme  la  peine  à l’infraction.  Cette  clause,  ^ 
indice  de  défiance  et  moyen  de  sûreté,  joue  un  rêle  assez 
important  dans  la  pratique  du  droit.  Elle  resserre  lelien  de 
l’obligation  ; elle  supplée  la  loi  et  le  juge,  en  faisant  eAe-méme 
la  loi  privée  des  parties,  et  en  constituanf^ne  condamnation 
anticipée  et  volontaire,  pour  le  cas  éventuel  d'une  inexécu- 
tion. Comme  sanction  pénale  d'une  infraction  civile,  elle  pro- 
cure ainsi  aux  contractants  une  garantie  plus  précise,  et  une 
sécurité  plus  complète.  Il  suffit  d’un  simple  coup  d'œil  pour 
en  eirtrevoir  les  principaux  eflets. 

2.  Quelque  soit  l’objet  de  la  clause  pénale,  il  doit  être  diffé- 
rent, par  sa  nature  ou  sa  quotité,  de  celui  de  l’obligation 
principale.  S’il  lui  était  absolument  identique,  il  n'y  aurait,  en 
réalité,  aucune  peine,  et  la  clause  serait  parfaitement  illusoire 
et  ridicule,  comme  dans  une  semblabio  convention  : vous  me 
promettez  tel  cheval,  et,  en  cas  d’inexécution,  vous  me  payerez 
le  même  cheval. 

3.  La  stipulation  d'une  clause  pénale  peut  avoir  lieu  dans 
un  testament  aussi  bien  que  dans  un  contrat.  La  volonté  du 
testateur  n'est  pas  plus  gênée  dans  son  expression  que  celle 
d’un  contractant,  et  les  principes  qui  la  régissent  sont  exacte- 
ment les  mêmes. 

Ainsi,  un  testateur  peut  valableipent,  pour  mieux  assurer 
l’exécution  de  son  testament,  apposer  une  clause  pénale,  par 
laquelle  il  prive  ses  légataires  ou  héritiers  de  tout  ou  partie 
du  legs  on  de  l'hérédité,  s’ils  attaquent  ses  dispositions.  Cette 
condition  n’a  en  soi  rien  de  contraire  aux  prohibitions  de  la 
loi  civile.  Qu’importe,  en  effet,  que  le  testateur  les  prive  ainsi 
conditionnellement,  quand  ilpeu^neleur  rien  donner  du  tout? 
Maître  absolu  de  sa  succession,  il  peut  en  disposer  de  la  ma- 
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DÎère  qni  lui  convient  le  mieux,  sans  que  nul  soit  fondé  à s’en 
plaindre  (1). 

Un  donateur  peut  pareillement,  et  par  les  mêmes  raisons, 
«stipuler  une  clause  pénale  dans  son  acte  de  libéralité  entre  vifs. 

Il  convient  alors  d'appliquer  les  dispositions  de  l’artide  900 
aux  clauses  par  lesquelles  nn  donateur  ou  un  testateur  enjoint 
à ses  donataires,  héritiers  Su  légataires  de  respecter  ses  libé- 
ralités, et  de  ne  pas  attaquer  l’acte  qui  les  contient,  sous  peine 
d’être  déchus  de  tous  les  droits  suivant  lesquels  ils  ont  été 
appelés'à  y participer.  La  clause  pénale  sera,  par  suite,  ré- 
putée non  écrite,  comme  le  serait  la  condition  simple,  lors- 
qu'elle aura  pour  objet  d'assurer  l'exécution  d'une  disposition 
qni  est  frappée  d’une  nullité  radicale  et  absolue,  comme  con- 
traire aux  lois,  aux  mœurs  ou  à l'ordre  public  (2). 

Tels  sont  les  cas  où  la  clause  pénale  se  réfère  à un  acte  de 
disposition  entre  vifs  ou  testamentaire,  qui  est  attaqué  pour 
cause  d'incapacité  de  li^personne  gratifiée  ; par  exemple,  un 
corps  moral  non  régulièrement  autorisé,  tel  qu'un  hospice  (3), 
soit  pour  cause  d’incapacité  de  la  part  du  disposant,  de  cap- 
tation et  de  suggestion  (4),  de  substitution  prohibée  (5), 
d’excès  de  quotité  disponible,  ou  d’un  vice  de  forme  quelcon- 
que (6).  Le  maintien  de  la  clause  pénale  aurait,  en  effet,  pour 
résultat  indirect,  de  maintenir  des  dispositions  nulles  et  de 
faire  fraude  à la  loi. 

Toute  partie  intéressée  est  donc,  nonobstant  la  clause  pé- 

(1)  Voy.  Merlin,  Rép.,v“  Peine  lulamenlairv.— Toullier,  t.  5,  D'’S69. 

— Grenier,  Donat.,  t.  1,  n"  153. — Troplono,  Donat.,  n'”  864  et  suit. 

— Cass.,  1"  mars  1830.  Sirey,  30,  1,  82.— t"  mars  1831.  Sirey,  31, 
1,  100.  — ,*Héc.  1834.  Sirey,  35,  1,  188.  - 16  août  1843.  Sirey, 
43.  1,  874.  — SS  déc.  1845.  Sirey,  46,  I,  5.  — Amiens,  17  déc.  1846. 
Sirey,  47,  S,  S33. 

(3)  Merlin,  Rép.,  Peine  testamentaire. — Troplono,  Donat.,  n°  364. 

(3)  Cass.,  14  déc.  1835.  Dalloz,  S6,  1,  97. 

(4)  Cass.,  27  mars  1855.  Sirey,  56,  1,  70S. 

(5)  Troplono,  Donat.,  n”  964.  — Cass.,  30  jiiill.  1827.  Dalloz,  97, 
I,  329. 

(6)  Troplono,  Donat.,  n“  966. 
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nale  qui  tend  à l'en  empêcher,  recevable  à attaquer  l'acte  de 
nullité,  sauf  à vérifier  ensuite,  d'après  les  résultats  de  son 
action,  s'il  y a lieu  d'appliquer  ou  non  la  clause  pénale  (1), 
c'est-à-dire  que,  si  elle  triomphe  dans  sa  demande,  elle  n'aura 
pas  encouru  là  clause  pénale  qui,  du  même  coup,  est  atteinte 
de  nuilitë,  tandis,  au  contraire,  que  si  elle  succombe,  et  si 
l'acte  attaqué  est  déclaré  valable,  la  clause  pénale  devra  lui 
être  appliquée.  Elle  plaide  ainsi  à ses  risques  et  périls,  et  elle 
ne  le  fait  impunément  qu’à  la  condition  de  gagner  son  procès. 
Si  donc  l'acte  est  reconnu  régulier  et  valable,  les  juges  saisis 
de  l'action  devront,  sur  les  conclusions  reconventionnelles  du 
défendeur,  lui  appliquer  la  peine  dont  la  stipulation  se  trouve, 
dès  lors,  pleinement  justifiée  (2),  sans  qu'ils  puissent  néan- 
moins, dans  aucun  cas,  priver  les  héritiers  à réserve  de  la 
portion  de  biens  que  la  loi  leur  assure. 

Cependant,  comme  les  tribunaux  ont  en  cette  matière  un 
très  large  pouvoir  d'interprétation,  touchant  la  volonté  du 
testateur,  ils  sont  autorisés  à déclarer  la  peine  non  encourue, 
même  au  cas  où  l'attaque  dirigée  contre  le  testament  a été 
déclarée  mal  fondée.  Il  leur  suffit  de  baser  cette  décision  sur 
l'interprétation  de  l'acte,  et  sur  la  volonté  du  testateur  éta- 
blissant qu'il  n'a  point  entendu  faire  de  la  clause  pénale  une 
clause  irrémissiblenient  irritante  (3).  Mais  ce  droit  d'interpré- 
tation est  très  voisin  do  l'abus. 

Article  1237. 

l.a  tiullilë  de  l’obligatioD  principale  entraîne  celle  de 
la  clause  pénale. — 'La  nullité  de  celle-ci  n'entraîne  point 
celle  de  l'oblig.iHon  principale. 

(1)  Cais.,  i?  mars  1835.  Sirey,  55,  I,  7Ui. 

(S)  Troplong,  Donol.,  n°  365.— Cass.,  S}  déc.  1845.  Sirey,  KS,  1,  5. 
— Amiens,  17  déc.  1846.  Sirey,  -tY,  S,  S.t.T. 

(3)  Voy.  Cass.,  3S  déc.  1845.  Sirey,  46,  1,  5.  . , 
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.I 


Kommaire. 

I.  La  nullité  du  l'obliuilion  principale  entraîne  celle  de  la  clause  pénale. 
1.  Des  clauses  pénales  dans  des  promesses  de  mariage. 

3.  Suite. 

4.  Suite. 

.1.  Suite. 

<i.  Exception  ii  la  règle  générale  posée  dans  l'article  1127. 

7.  La  nullité  de  la  clause  pénale  n'enlratne  pas  celle  de  l'obligation 
principale. 

COMMENTAIRE. 

1 . Comme,  par  sa  natore  même,  la  clause  pénale  est  esseii- 
liellement  secondaire  et  accessoire,  elle  ne  peut  subsister  sans 
une^  obligation  principale  et  primitive  qui  soit  parfaitement 
régulière  et  valable.  La  nullité  de  l'obligation  principale  en- 
traîne donc  celle  de  la  clause  pénale  (1237).  On  ne  saurait, 
d'ailleurs,  comprendre  que  le  créancier  pût  stipuler,  et  le  dé- 
biteur s'imposer  une  peine,  à raison  de  l'inexécution  d'une 
obligation  qui,  n'étant  point  valable,  ne  peut  ni  ne  doit  même 
être  exécutée. 

Tel  est  le  cas  où  je  vous  vends,  avec  clause  pénale,  dans 
l’ignorance  de  sa  perte,  une  chose  qui,  au  moment  de  la  vente, 
était  périe  en  totalité.  Une  pareille  vente  est  nulle  (1601),  La 
clause  pénale  sera  également  frappée  de  nullité  (1). 

Tel  est  encore  le  cas  où  une  clause  pénale  a été  stipulée  à 
la  suite  d’un  acte  de  confirmation  ou  de  ratification,  déclaré 
nul  pour  inobservation  des  formes  prescrites  par  l’article  1338. 
La  nullité  de  l'acte  entraîne  celte  de  la  clause  pénale.  Car  la 
peine  n'a  été  stipulée  que  dans  la  pensée  et  dans  le  but  d'as- 
surer l’exécution  'd’une  obligation  valable.  Le  créancier  ne 
pourra  donc  demander  même  la  peine,  à défaut  du  princi- 
pal (2). 

2.  les  promesses  de  mariage  sont  souvent  assorties  d'nne 
clause  pénale  contre  ceUe  des  parties  qui  refusera  d'exécuter 

(I)  L.  19,  f[.  De  verb.  obUg. 

(S)  C'ontrà,  Ouranton,  t.  i 1.,  u»  333!  . • 


Digiii.’ed  by  Google 


H THÉORIB  BT  PRATIQUE 

la  convention.  Cette  stipulation  d'une  peine,  en  cas  de  dédit, 
est-elle  légalement  obligatoire  ? 

Sors  notre  ancienne  jurisprudence,  alors  que  le  mariage 
était  un  acte  exclusivement  religieux,  un  sacrement,  sa  célé- 
bration était  fréquemment  précédée  d'une  convention  qu’on 
appelait  fiançailles,  c'est-à-dire  une  promesse  réciproque  de 
s’épouser. 

Les  fiançailles  n’étaient  valables  qu’entre  personnes  qui 
pouvaient  valablement  contracter  mariage  ensemble,  respec- 
tivement libres,  majeures,  ou  mineurs  ayant  au  moins  sept 
ans,  mais  agissant  dans  ce  cas  avec  l’autorité  de  leurs  parents 
ou  tuteurs,  et,  dans  tous  les  cas,  avec  le  consentement  des  per- 
sonnes dont  le  consentement  était  exigé  pour  la  validité  du 
mariage  (1). 

■ Souvent  des  arrhes  étaient  données  pour  garantie  de  l’exé- 
cution de  rengagement.  Si  le  mariage  manquait  par  la  faute 
de  celui  qui  les  avait  données,  il  les  perdait  sans  répétition  ; 
si  le  mariage  manquait  par  la  faute  de  celui  qui  les  avait  re- 
çues, il  les  restituait  au  double.  S’il  n’y  avait  enfin  faute  de 
part  ni  d’autre,  elles  se  restituaient  purement  et  simple- 
ment (2). 

Mais  Pothier  (3)  observe  que,  si  les  arrhes  étaient  trop  con- 
sidérables, eu  égard  à la  qualité  et  aux  facultés  des  parties, 
et  qu’elles  excédassent  de  beaucoup  la  somme  à laquelle  pou- 
vaient être  réglés  les  dommages  et  intérêts  résultant  de  l’inexé- 
cution de  la  promesse  de  mariage,  celui  qui  les  avait  payées, 
et  par  la  faute  de  qui  le  mariage  avait  manqué,  pouvait  les 
répéter,  sous  la  déduction,  toutefois,  des  dommages  et  inté- 
rêts par  lui  légitimement  dus.  C’est  qu’il  importe  que  les 
mariages  soient  parfaitement  libres,  et  qu’une  partie  ne  doit 
pas  être  placée  entre  la  nécessité  de  contracter  une  union 
contre  son  gré,  et  la  crainte  de  souff'rir  un  préjudice  trop  con- 
sidérable. 

(1)  Voy.  l’oTHiER,  Contrat  de  mariage,  n ‘ l't  :,uiv. 

(2)  l’oxniKR,  ibid.,  n"  4i.  • 

3)  N”  4.3. 
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Aussi,  Pothier  (1)  ajoute-t-il  qu’on  ne  doit  avoir  aucunêgard 
aux  stipulations  pénates  par  iesqueiles  un  homme  et  une 
femme  s’obligent  à se  donner  respectivement  quelque  chose, 
en  cas  de  refus  d’exécuter  les  promesses  de  mariage  qu’ils  se 
sont  faites,  lorsque  la  chose  promise  excède  les  dommages  et 
intérêts  légitimes. 

De  pareilles  stipulations  sont  aujourd’hui,  en  général,  dé- 
clarées nnlles  par  la  doetrine  et  la  jurisprudence,  en  ce  sens 
du  moins,  que  la  partie  qui  a fait  une  semblable  promesse  ne 
peut,  non  seulement  être  contrainte  à lui  donner  une  exécu- 
tion stricte,  mais  encore  être  poursuivie  et  condamnée,  pour 
le  seul  fait  d’inexécution,  à payer  le  montant  de  la  peine  (2). 
Il  faut,  en  effet,  reconnaître  avec  Pothier,  qu’il  importe  à l’or- 
dre public  et  même  aux  bonnes  mœurs,  que  dans  l’acte  de 
mariage,  qui  intéresse  à un  si  haut  point  la  société  tout  entière, 
ie  consentement  des  parties  soit  libre  de  toute  contrainte,  et 
dégagé  de  la  pression  d’un  engagement  pécuniaire  qui  en  al- 
tère la  liberté,  si  la  loi  consacre  la  validité  d’une  semblable 
obligation  (3). 

3.  Ce  n’est  pas,  cependant,  que  l’inexécution,  sans  motifs 
sérieux,  d’une  promesse  de  mariage  régulièrement  acceptée, 
ne  puisse  donner  lieu  à des  dommages  et  intérêts  contre  celui 
qui  a refusé  de  l’accomplir.  Elle  peut,  en  effet,  suivant  les  cir- 
constances, constituer  un  quasi-délit,  dont  réparation  est  due 
à la  partie  lésée.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que,  dans  ce 
cas,  les  dommages  et  intérêts  sont  uniquement  fondés  sur 
l’existence  d’un  fait  dommageable  ; qu’ils  sont  dus  comme  ré- 
paration d’un  quasi-délit,  aux  termes  de  l’article  1382,  et  non 
comme  dédommagement  de  l’inexécution  d’un  contrat  vala- 

(1)  N»  44. 

(})  Voy.  cep.  Toulliir,  t.  6,  d"  993  et  suiv.  — Merlin,  Rép.,  v* 
Peine  conlracluelle,  $ 3,  n°  3.  • 

(3)  Duranton,  t.  9,  n*  t87,  et  t.  tO,  n"*  319  et  suiv,  et  399. — Favard, 
Rép.,  v°  Oblig,,  suct.  3,  n°  9.  — Zachari.c,  t.  3,  pag.  933,  nU9S,  cl 
T.  5,  pag.  759. 
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ble^  que,  dès  1ers,  Us  ne  doivent  point  comprendre  le  bénéfice 
dont  U partie  qui  se  prétend  offensée  a pu  être  privée,  mais 
seulement  le  préjudice  qu'elle  a soufiért  (1). 

Les  tribunaux  doivent  donc  apprécier  ceS  dommages  et  in- 
térêts, suivant  les  circonstances,  sans  avoir  .aucun  égard  à la 
stipulation  pénale  ; de  telle  sorte  que  l’indemnité  allouée  pourra 
même  être  supérieure  à la  peine  convenue. 

Les.éléments  smr  .lesquels  on  doit  calcule^  les  dommages  et 
Intérêts  sont  les  dépenses  causées  par  les  projets  de  mariage, 
la  perte  de  temps  éprouvée,  l’affront  subi  dans  sa  réputation 
et  dans  son  honneur  par  la  partie  envers  laquelle  il  a été 
manqué  de  foi.  Hais  il  ne  faut  point  y coiilpréndre  les  avan- 
tages qui  résultaient  pour  elle  du  mariage  projeté.  Car  ils 
constituent  une  simple  perte  de  bénéfice. 

La  grossesse  de  la  femme,  en  donnant  à la  rupture  un  scan- 
daleux édat,  peut  constituer  elle-même  une  cause  de  dom- 
mage, lorsqu’il  résulte,  soit  des  circonstances,  soit  des  aveux 
de  celui  qui  a délaissé  la  future,  que  la  grossesse  est  le  ré- 
sultat de  ses  œuvres,  et  des  facilités  plus  grandes  qu’une  pro- 
messe de  mariage  lui  a procurées  pour  la  séduire  et  l’abu- 
ser (ï). 

Ce  n’est  pas  que  le  libertinage  et  la  débauche  puissent  avoir 
droit  à une  réparation  quelconque,  et  que  la  femme  qui  s’a- 
bandonne librement  puisse  demander  des  dommages  et  inté- 
rêts pour  le  préjudice  qu’elle  a volontairement  souffert  dans 
sa  considération  et  dans  son  honneur.  Mais  la  question  n’est 
point  posée  dans  ces  termes. 

D’un  autre  cêté,  én  objecterait  vainement  que  l’interdiction 
de  la  recherche  de  la  paternité  s’oppose  à ce  que,  sous  forme 
de  dommages  et  intérêts,  on  impose  la  responsabilité  d’une 

(1)  Cass.,  17  loAl  1814.  Sirey,  15,  1,  18.  — 91  déc.  1814.  Sirey, 
15,  1,  159.' — 6 juÎD  1891.  Sirey,  93,  1,  41.  — 97  jnin  1833.  Sirey, 
33,  1,  548,  — 7 mai  18.36  (chambres  réunies).  Sirey,  36,  1,  574.  — 
30  mai  1838.  Sirey,  38,  1,  499.  — 11  juin  1838.  Sirey,  38,  1,  494. 

(9)  Cass,,  94  mars  1845.  Sirey,  45,  1,  539.  — Douai,  3 déc.  185.3 
Sirey,  54,  9,  193.  — Bordeaux,  93  nov.  1859.  Sirey,  53,  9,  945. 
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grossesse  à celai  qui  a refusé  d’exécuter  une  promesse  de 
mariage.  H ne  faut  pas  perdre  de  vue,  en  effet,  que  l'enfant 
demeure  étranger  au  débat  ; qu'il  ne  peut  ni  souffrir  ni  pro- 
fiter delà  décision  ; qu’il  ne  s’agit  pas  de  rechercher  une  pater- 
nité, contrairement  aux  prohibitions  de  la  loi,  et  de  la  déclarer 
avec  toutes  ses  conséquences  légales,  en  ce  qui  touche  l'état 
de  famille  ; mais  qu’il  s’agit  uniquement  d’apprécier,  en  fait, 
l’existence,  les  causes  et  la  quotité  du  dommage  qui  a pu  être 
éprouvé  par  une  femme  délaissée  en  état  de  grossesse,  à la 
suite  d’une  promesse  de  mariage  inexécutée.  La  question  de 
paternité  restant  entière,  les  tribunaux  ont  incontestablement 
le  droit  et  le  devoir  d’examiner  et  d’apprécier,  comme  un  des 
éléments  du  prqudice  causé,  l’abus  de  la  séduction  et  le  fait 
de  la  grossesse. 

Il  convient,  toutefois,  de  s’armer  d'une  prudente  défiance, 
afin  de  discerner,  dans  ces  actions  qui  bravent  le  scandale,  la 
juste  réclamation  de  l'innocence  et  dé  la  bonne  foi  trompées, 
des  calculs  imposteurs  de  l’intrigue  éhontée  et  de  l’immoralité 
cupide. 

Nous  placerons  ici  une  judicieuse  observation  de  Pothier(l); 
c’est  que  le  juge,  en  condamnant  à dés  dommages  et  intérêts 
la  partie  qui  a manqué  à une  promesse  de  mariage,  ne  doit 
pas  njoulcr  alternative,  si  mieux  n’aime  épouser.  Un 
arrêt  du  parlement,  du  10  mars  1713,  l’avait  défendue  comme 
indécente. 

4.  Il  n’y  a que  l’inexécution  sans  motifs  sérieux  d’une  pro- 
messe de  mariage  qui  puisse  donner  lieu  à des-  dommages  et 
intérêts.  Ainsi,  outre  le  consentement  mutuel,  exprès  ou  ta- 
cite des  parties,  les  promesses  de  mariage  régultèrement  et 
valablement  contractées  peuvent  être  impunément  inexécu- 
tées,  eu  cas  d’absence  prolongée  de  l'un  ou  de  l’autre  (la  loi 
romaine  autorisait  la  fiancée  à ne  pas  attendre  pendant 


(1)  Pothier,  Contrat  de  niariagc,  n°  St. 
(S)  L.  î,  C.  De  repud. 
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plus  de  trois  ans  le  retour  du  fiancé  absent),  de  commerce 
criminel  avec  un  autre,  de  maladie  grave  découverte  depuis, 
de  condamnation  à une  peine  flétrissante,  d'infirmités  surve- 
nues, de  renversement  de  fortune  ; en  un  mot,  de  l'une  de  ces 
circonstances  qui,  connues  ou  existantes,  dans  le  principe, 
auraient  empêché  tout  projet  de  mariage  (1). 

5.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  stipulations  pénales,  ou 
dédits  convenus  dans  des  promesses  de  mariage  entre  les 
futurs  eux-mêmes,  U faut  l’appliquer  aux  mêmes  conventions, 
lorsqu'elles  sont  intervenues  entre  les  parents  ou  tuteurs  des 
futurs.  Elles  tendent  toqjours,  en  effet,  à gêner  la  liberté  des 
mariages  par  l'abus  intéressé  d'une  autorité  qui  cesse  d'être 
tutélaire,  et  d’uue  influence  illégitime  que  la  loi  et  la  morale 
réprouvent.  Elles  sont  nulles,  du  même  titre  que  les  obligations 
que  certains  tuteurs  se  font  faire  pour  négocier  le  mariage  de 
leurs  pupilles. 

Voici  ce  qu’en  dit  Bretonnier  (2)  : « Il  y en  a qui  les  ven- 
dent au  plus  offrant.  C'est  pourquoi  le  parlement  de  Paris  a 
rendu  un  arrêt  célèbre,  par  lequel  les  obligations  exigées  par 
un  tuteur  de  celui  qui  avait  épousé  sa  mineure,  ont  été  décla- 
rées nulles.  Cet  arrêt  est  rapporté  par  Uenrys,  T.  2,  liv.'4, 
cb.  16.  Le  25  Janvier  1488,  le  parlement  de  Rouen  avait  aussi 
défendu  aux  tuteurs  et  aux  parents  des  mineurs  de  prendre 
aucune  chose  directement  ou  indirectement,  pour  donner  leur 
consentement  au  mariage  des  mineurs,  sous  peine  d’étre  pri- 
vés de  leurs  successions.  » 

Ailleurs  (3),  Bretonnier  cite  l'article  679  de  la  coutume  de 
Bretagne,  qui  avait  sur  ce  point  une  disposition  expresse,  et 
il  ajoute  qu’il  y a là  un  grand  abus,  dont  il  a vu  plusieurs  exem- 
ples; et  nous  aussi. 

6.  Le  principe  que  la  nullité  de  l'obligation  principale  en- 

(I)  PoTBiER,  ibid.,  n<»  55  et  suiv. 

(1)  Quest.,  v“  Mariage  des  mineurs,  in  fine. 

(3)  V”  Tuleile,  in  fine. 


Il 


DES  OBLIGATIONS  (AHT.  13iT7). 

traîne  celle  de  la  clause  pénale,  reçoit  exception  lorsque  la 
stipulation  de  cette  clause  a pour  objet  de  suppléer,  dans 
l'obligation  principale,  le  lien  de  droit  qui  n’existe  pas.  Tel 
est  le  cas  où,  ne  pouvant  stipuler  pour  autrui,  je  stipule,  du 
promettant,  qu’il  me  payera  tant,  à titre  de  peine,  s'il  n'accom- 
plit pas  la  prestation  convenue  au  profit  du  tiers. 

Tel  est  encore  le  cas  où,  ne  pouvant  promettre  le  fait  d’un 
tiers,  je  me  soumets  à une  obligation  pénale,  si  ce  tiers  n’ac- 
complit point  la  stipulation  convenue.  L’obligation  principale, 
qui  consiste  dans  la  stipulation  pour  autrui,  ou  la  promesse 
du  fait  d’autrui,  est  incontestablement  nulle  et  ne  produit  au- 
cun lien  juridique  ; néanmoins,  la  clause  pénale  est  valable, 
en  ce  sens  que  le  promettant  ne  peut  contrevenir  impunément 
à sa  promesse,  toute  nulle  qu’elle  est  (1). 

Si  nous  conservons  à cette  clause  le  nom  de  clause  pénale, 
que  lui  donne  la  loi  romaine  (2),  ce  n’est  pas,  cependant, 
qu’elle  établisse  une  clause  pénale,  dans  l’acception  rigoureu- 
sement légale  du  mot.  L’obligation  avec  clause  pénale  pro- 
prement dite  suppose,  en  effet,  deux  obligations  également 
valables  et  exigibles,  dont  l’une  est  principale  et  l’autre  acces- 
soire. Or,  du  moment  que  l’obligation  soi-disant  principale  ne 
produit  aucun  lien  de  droit,  et  que  l’autre  obligation  soi-disant 
accessoire  est  destinée  à la  suppléer,  il  n’y  a,  en  réalité,  qu’une 
seule  obligation,  qui  est  la  clause^éqale,  subordonnée  à la 
condition  que  l’autre  ne  sera  pq^^^ghitée.  Nous  avons  déjà 
insisté  sur  le  caractère  puremestfjiyUonnel  des  obligations 
de  cette  espèce  (3). 

Il  y a,  de  même,  exception  au  jMsncipe  posé  dans  l’article 
1^,  lorsque  l’obligation  principale  étant  nulle  de  droit,  son 
inexécution  donne  lieu,  inalgré  sa  nullité,  au  payement  de 
dommages  et  intérêts  que  les  parties  ont  entendu  régler  par 
une  clause  pénale  (4). 

(1)  Pothier,  Oblig.,  n”  339. 

(S)  lâstil.  Z)e  inut.  ilip.,  $ 19. 

(3)  Voy.  1 1 19,  n»  6. 

(4)  Duramton,  t.  Il,  n"  3t8. 
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7.  Si  la  nullité  de  l'obligation  principale  entraîne  celle  de  la 
danse  pénale,  la  nullité  de  celle-ci  n'enlratne  point  celle  de 
l'obligation  principale  (1227).  Le  principal  ne  saurait,  en  effet, 
dcpendrc'de  l'accessoire,  et  peut  subsister  sans  lui.  L'obliga- 
tion est  alors  pure  et  simple,  distraction  faite  de  la  clause 
pénale  (1).  ’ ' 

Nous  devons  remarquer,  cependant,  que  la  nullité  de  cette 
clause  peut  avoir,  dans  certains  cas,  quelque  influence  sur  la 
validité  de  l'obligation  principale.  Ainsi ^ lorsque  la  nullité  en 
est  fondée  sur  ce  que  sa  cause  ou  son  objet  est  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  à l'ordre  public  ou  aux  prohibitions  de  la  loi, 
elle  peut  réagir  sur  l’obligation  principale  elle-même,  en  éta- 
blissant qu'au  fond  elle  est  infectée  du  même  vice,  malgré  les 
précautions  prises  par  les  parties  pour  le  dissimuler.  C'est  alors 
une  question  d'examen  et  d'appréciation. 

Article  1228. 

Le  créancier,  au  lieu  de  demander  la  peine  stipulée 
contre  le  débiteur  qui  est  en  demeure,  peut  poursuivre 
l’exécution  de  l’pbligation  principale. 

■omaiaire. 

1.  Raisons  de  l'article  I3S8. 

î.  Le  débiteur  ne  peut  oITrir  la  peine  pour  le  principal. 

3.  Le  créancier  ne  peut  demander  ni  être  contraint  il  recevoir  partie  de 
l'une  et  partie  de  l'autre. 

4.  Novation  sous  forme  de  stipulation  pénale. 

5.  Différences  de  l'obligation  pénale  avec  l'obligation  alternative  et  l'obli- 
gation conditionnelle. 

COMMENTAIRE. 

1.  Comme  la  clause  pénale  a pour  ' objet  de  mieux  assurer 
l'exécution  de  l'obligation  principale,  ou,  tout  au  moins,  de 
mieux  garantir  le  créancier  contre  son  inexécution,  les  parties 
ne  sont  point  censées  avoir  eu  l'intention,  en  la  stipulant,  <d'é- 

;i)  I..  97  et  Ufi,  § 3,  ff.  De  verb.  oblig. 
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tendre  ou  de  restreindre  l’obligation  principale,  on  de  la  ré- 
soudre simplement  en  l'obligation  pénale  (1).  Le  créancier, 
au  lieu  de  demander  la  peine  stipulée  contré  le  débiteur  qui 
est  en  demeure,  peut  donc  poursuivre  J’exécution  de  l’obliga- 
tion principale  (1228)  (2),  pourvu,'  toutefois,  qu’elle  soit  possi- 
ble; autrement,  il  est  forcé  de  s’en  tenir  à la  peine. 

2.  Le  débiteur  ne  peut  de  même  valablement  offrir  le  paye- 
ment de  la  peine,  pour  se  dispenser  de  l’exécution  de  l’obli- 
gation  principale. 

3.  Le  créancier  ne  petit  demander  ni  être  forcé  de  recevoir 
partie  de  la  peine  et  partie  du'  principal.  Il  doit  avoir  tout  un 
ou  tout  autre  ; s’il  n’a  l’un,  c’est  Tautre  qu’il  doit  avoir,  une 
fois  que  la  peine  est  encourue.  Car,  par  la  nature  même  de  la 
clause  pénale,  il  y a une  sorte  d'obligation  alternative,  mais' 
an  chotx  du  créancier 

4.  S’il  avait  été  convenu  que  lé  débiteur,  étant  en  demeure 
d’exécuter  son  obligation,  serait  tenu  de  payer  tant  ou  de  faire 
telle  chose,  sans  que  le  créancier  pùt,  dès  lors,  poursuivre 
l’exécution  de  l'obligation  principale,  il  n’y  aurait  point,  dans 
ce  cas,  d’obligation  avec  clause  pénale  ; car  l’obligation  pré- 
tendue accessoire  n’a  aucun  caractère  de  peine.  Elle  devient 
principale  elle-même,  en  se  substituant  de  plein  droit  à l’obli- 
gation primitive,  aussitêt  que  la  condition  de  la  novation  est 
accomplie  (4).  Comme  celte  convention  produit  des  effets  dif- 
férents de  ceux  de  l’obligation  aVec  clause  pénale  pcoprement 
dite,  il  importe  de  ne  les  point  confondre  dans  la  pratique,  et 
de  les  distinguer  avec  le  plus  grand  soin. 

5.  L’obligation  avec  clause  pénale  présente,  dans  quelques- 
uns  de  ses  effets,  certains  rapports  avec  l’obligation  condi- 
tionnelle et  l’obligation  altemative.  Cependant,  elle  en  diffère 

(1)  L.  ISS,  $ s,  ff.  De  cerb^oblig. 

(S)  Pothier,  Oblig.,  d°  34i. 

(3)  Dl'HOCLIN,  Div.  el  tmlii’.,  r.  1,  n"‘  75  et  70. 

(4)  Pothier,  ibitl. 
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d’une  manière  essentielle.  N^ous  devons  insister  sur  les  carac- 
tères qui  l'en  distinguent. 

Dans  l’obligation  alternative,  quel  que  soit  le  nombre  des 
choses  qui  y sont  comprises,  il  n’y  a jamais  qu’une  obligation 
unique,  qui  se  détermine  dans  son  objet  par  le  choix  du  débi- 
teur ou  celui  du  créancier.  Dans  l’obligation  avec  clause  pé- 
nale, il  y a,  au  contraire,  deux  obligations,  l’une  principale  et 
primitive,  l’antre  accessoire  et  éventuelle.  Si  l’inexécution  de 
l’obligation  principale,  qui  est  le  cas  où  se  réalise  la  seconde, 
vient  à avoir  lieu,  il  existe,  dès  lors,  deux  obligations  pures 
et  simples,  ayant  chacune  un  objet  particulier.  Le  créancier 
peut,  à son  choix,  demander  la  peine  ou  l’exécution  de  l’obli- 
gation principale,  ou  même,  dans  certains  cas,  ainsi  que  nous 
le  verrons,  le  payement  de  l’une  et  de  l’autre  cumulativement. 
Dans  l’obligation  avec  clause  pénale,  il  y a ainsi  substitution 
d’une  obligation  à l’autre,  au  choi»  du  créuiicicr,  ou  même 
multiplication  des  obligations;  tandis  que,  dans  l'obligation 
alternative,  il  n’y  a jamais  qu’une  seule  obligation,  le  choix 
fût-il  déféré  au  créancier. 

Elle  ne  diffère  pas  moins  essentiellement  de  l’obligation 
conditionnelle,  quoiqu’elle  semble  avoir  avec  elle  une  plus 
grande  analogie.  L’obligatidn  avec  clause  pénale  contient  bien, 
si  l’on  veut,  une  obligation  conditionnelle,  qui  est  la  clause 
pénale,  en  ce  sens  qu’elle  est  soumise,  dans  son  existence,  au 
cas  de  l’inexécution  de  l’obligation  principale.  Mais  voici  le 
principe  de  la  différence  essentielle  qui  les  distingue  : dans 
l’obligation  conditionnelle  proprement  dite,  il  n’y  a point  d’o- 
bligation , tant  que  la  condition  n’est  pas  accomplie.  Elle 
n’existe  que  par  l’évènement  de  là  condition,  pour  la.  r^li- 
sation  duquel  aucune  partie  n’a  action  contre  l’autre  ; tandis 
que,  dans  l’obligation  avec  clause  pénale,  bien  que  cette  clause 
accessoire  constitue  une  obligation  conditionnelle,  elle  se  rat- 
tache néanm'oins  à une  obligation  actuellement  existante,  à 
une  obligation  principale  et  primitive,  que  le  débiteur  n’est 
pas  libre  d’exécuter  ou  non,  dont  l’inexécution  forme  la  con- 
dition de  la  peine  convenue,  et  dont  le  stipulant  peut  toujours 
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poursuivre  l’exécuüon,  alors  même  que  sou  iuaccomplisse- 
ment  a réalisé  la  condition  sous  laquelle  la  clause  pénale 
avait  été  stipulée  (1). 

Ce  n’est  donc  pas  sans  étonnement  que  nous  voyons  M.  Du- 
caurroy  (2)  poser  en  principe  absolu  que  la  peine  stipulée  et 
promise  devient  l’ol^et  d'uii  contrat  particulier,  qui  se  forme 
conditionnellement  pour  le  cas  où  une  promesse  antérieure 
resterait  sans  exécution,  soit  que  cette  promesse  soit  nulle  ou 
valable.  Toute  danse  pénale  n’est  ainsi,  suivant  son  opinion, 
qn'un  contrat  subséquent,  purement  et  simplement  condition- 
nel, auquel  on  doit  appliquer  les  principes  relatifs  aux  condi- 
tions ordinaires  et  à leur  exécution. 

Qu’il  nous  suffise  de  signaler  le  point  de  départ  de  cette 
théorie-,  pour  en  faire  comprendre  tonte  la  fausseté.  Nous 
avons  dit  que  la  nullité  de  l’obligation  principale  n’entralne 
point  celle  de  la  clause  pénale,  dans  le  cas  exceptionnel  où 
elle  est  destinée  à suppléer  le  déffiut  de  lien  juridique  dans 
l'obligation  principale  ; par  exemple,  dans  le  cas  où,  ne  pou- 
vant régulièrement- stipuler  pour  autrui,  je  stipule  néanmoins, 
à titre  de  peine  en  cas  d’inexécution,  le  payement  d’une  chose 
convenue.  Or  M.  Ducaurroy,  prenant  l’exception  pour  le  prin- 
cipe, en  conclut  que  la  validité  de  la  clause  pénale  étant  in- 
dépendante de  la  nullité  de  la  stipulation  principale,  ne  peut 
être  considérée  comme  l’évaluation  ni  la  représentation  d’un 
intérêt  qui  peut  ne  pas  exister,  ni  comme  l’accessoire  de  l’o- 
bligation qu’elle  est  destinée  à sanctionner.  Mais  nous  l’avons 
déjà  dit  ; la  validité  de  la  clause  pénale  n’est  ici  qu’une  excep- 
tion à la  règle  commune  ; et  pourquoi  y a-t-il  exception?  C’est 
que  ce  n’est  pas  une  clause  pénale  proprement  dite,  et  que  le 
nom  de  peine  ne  lui  est  conservé  que  parce  qu’elle  sert  de 
laiDction  à l’inaccomplissement  d’un  simple  fait,  pour  l’exécu- 
tion duquel  le  stipulant  n’a  aucun  droit  d’action.  Au  lieu  d’une 
clause  pénale,  dans  le  sens  légal  du  mot,  il  n’y  a qu’une  obli- 

(1)  Voj.  Toullier,  t.  6,  n“  804. 

(2)  hutittUei  expUqufe»,  T.  3,  pag.  8i. 
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galion  condilioiinelle.  Aussi,  est-ce  bien  moins  une  exception 
-au  principe  de  l'article  1227,  que  l'application  d'un  principe 
différent,  étranger  à la  matière  des  véritables  obligations  avec 
clause  pénale. 

Quand  donc  M.  Ducaurroy  énonce  que  la  nullité  ou  la  vali- 
dité de  la  promesse  principale  est  indifférente,  en  ce  qui  con- 
cerne la  validité  de  la  clause  pénale,  et  qu'on  ne  doit  l'apprécier 
qu’au  point  de  vue  de  l’exécution  de  la  condition,  en  confor- 
mité avec  l'intention  des  pai'ties,  c’est  tout  simplement  com- 
mencer par  faire  d’une  obligation  réellement  conditionnelle 
une  obligation  pénale,  parce  que  le  droit  romain  lui  a donné 
ce  nom,  pour  en  conclure  que  toute  obligation  pénale  n'est 
autre  chose  qu’une  obligation  conditionnelle.  L’erreur  de  son 
opinion  vient  ainsi  de  ce  qu’il  a pris  une  fausse  dénomination 
pour  la  révélation  d’un  principe,  au  lieu  de  rectifier  par  la 
vérité  des  principes  la  fausseté  d'une  qualification,  et  de  res- 
tituer à une  obligation  mal  à prqpos  appelée  pénale,  le  nom 
mérité  de  simple  obligation  conditionnelle.  , 

Les  jurisconsultes  romains,  nos  maîtres,  qui  ont  traité  la 
matière  des  contrats  avec  une  supériorité  si  remarquable,  et 
vont  saisi  les  nuances  les  plus  délicates 'avec  une  sagacité  si 
pénélrantCi'  se  sont  bien  gardés  de  tomber  dans  une  pareille 
méprise.  Voici  ce  que  dit  Faul  (1)  : Je  stipule  dans  ces  termes  : 
si  vous  ne  me  donnez  pas  tel  héritage,  vous  promettez  de  me 
donner  cent  francs.  Les  cent  franco  forment  seuls  l’objet  de 
la  stipulation,  in  slipulationc  sunt,  et  l’héritage  n'est  qu’un 
objet  de  payement,  in  exsolulione  fnndus.  Ainsi  s'exprime  le 
jurisconsulte  romain  ; c’est-à-dire  qu'il  n’y  a qu’un  engagement 
condKionnel,  qui  comprend  seulement  la  somme  promise,  et 
que  le  promettant  a la  faculté  de  délivrer  l’héritage  convenu, 
et  de  faire  défaillir  par  cette  délivrance  la  condition  potesta- 
tive sous  laquelle  il  s’est  engagé  à payer  telle  somme.  Or,  il 
n’y  a là  rieu  qui  ressemble  à une  obligation  avec  clause  pénale. 

Paul  ajoute  immédiatement  : mais  je  stipule  que  vous  me 

(I)  I,.  44,  t[.  § 5 el  6,  ff.  De  obtig.  et  aet. 
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construirez  un  vaisseau,  une  maison,  et  que,  si  vous  ne  le  fai- 
tes pas,  vons  me  payerez  cent  francs.  Voyons,  dil-il,  s’il  y a 
là  dentt  stipulations,  l’une  pure  et  simple,  l’autre  condition- 
nelle, et  si  la  condition  accomplie  de  la  dernière  ne  frappe  pas 
la  première  d’extinction,  et  existens  sequentisconditio  non  toUat 
priorem,  ou  bien  plutôt  si  la  seconde  absorbe  en  soi  la  pre- 
mière, et  en  opère  en  quelque  sorte  la  novation,  an  vero 
transférât  in  se,  et  quasi  novatio  prioris  fiat.  Il  répond  : c’est 
là  la  vérité,  quod  magis  verum  est,  et  nous  le  disons  avec  lui. 
Voilà  bien  le  véritable  caractère  de  l’obligation  avec  clause 
pénale.  La  pleine  stipulée  pour  le  cas  de  l’inexécution  de  l’obli- 
gation principale,  ne  participe  qu’imparfaitement  de  la  nature 
des  conditions  proprement  dites,  et  elle  ne  fait,  lorsqu’elle 
est  encourue,  qu’absorber,  par  une  sorte  de  novation  réelle, 
l'obligation  primitive  dont  le  créancier  renonce  à poursuivre 
l’exécution,  et  qui  ne  se  cumule  pas  avec  elle. 

Article  1^9. 

La  clause  pénale  est  la  compensation  des  dommages 
et  intérêts  que  le  créancier  souffre  de  l'inexécution  de 
l’obligation  principale.  — Il  ne  peut  demander  en  même 
temps  le  principal  et  la  peine,  à moins  qu’elle  n'ait  été 
stipulée  pour  le  simple  retard. 

Kommalro. 

I.  Comment  ta  clause  pénale  est  la  compensation  des  ilommapes  et  in- 
térêts. 

i.  Peu  importe  qu'il  n'existe  pas  de  préjudice. 

;t.  Le  créancier  ne  peut  demander  que  le  principal  ou  la  peine.  Excep- 
lioD. 

4.  Exemple  de  ratification  donnée  par  un  mineur  devenu  majeur. 

5.  De  la  clause  pénale  insérée  dans  une  transaction, 

II.  Ou  dans  un  compromit. 

*7.  Celui  qui  attaque  la  sentence  doit  d'abord  payer  la  peine. 

S.  Le  princi|)c  a lieu  en  matière  de  transaction. 

T.  lit.  2 
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• . ..  > . ; 

1 . Le  législateur  revient  ici  sur  la  déliqitiou  de  la  clause  pé- 
nale. Hais  la  définition  nouvelle  qu'il  en  donne  ne  nous  semble 
pas  d'une  exactitude  rigoureuse^  La  stipalalion  d'une  clause 
pénale  a sans  doute  po,ur  objet  de  régler  ji  l'avance  et  à forfait 
le  dédommagement  dû  au  créancier,  dans  je  cas  où  l'obligatiqu 
principale  est  inexécutée.  La  certitude  çl  la  précision  de  ce 
règlement  ne  laissent  désormais  que  fort  peu  de  place  à une 
contestation  entre  jes  parties,  et  n'en  laissent  aucune  aux  éva- 
luations incei;iaiaes  et  arbitraires  de  la  ji^siicc.  Un  contrat  est 
substitue  à un  jugement,  et  la  volonté  même  des  parlies  à 
l^ppréciatiou  des.  juges.  La  clause  pénale  est  donc  l'évaluatiQu 
contractuelle,  des  dommages  et  intérêts  qui  peuvent  résulter 
pour  le  créancier  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale  ; 
et  la  chose  qui  en  fait  l'olgel,  en  quoi  qu'elle  cousiste,  est  ré- 
putée la  compensation  de  ces  dommages  et  intérêts.  Mais  ce- 
n'est  pas  la  clause  pénale  elle-méroe,  comme  le  dit  l’article  1229, 
qui  est  celte  compensation. 

2.  D’un  autre  côté,  il  semble  résulter  c|es  termes  dans  les- 
quels la  disposition  est  conçue,  que  la  clause  pénale  suppose 
l’existence  d’un  préjudice  réel,  par  suite  de  l’inexécution  êe 
l’obligation  principale,  et  en  même  temps  une  sorte  d’cqua- 
lion  entre  l'importance  de  ce  préjudice,  et  celle  de  la  chose 
promise  ù titre  de  peine.  En  parlant  de  compensation  et  de 
préjudice  souffert,  l’article  1229  semble  dire,  en  effet,  qu’un 
préjudice  doit  réellement  exister,  et  que,  par  leur  importancé 
respective,  ce  préjudice  et  la  peine  doivent  entrer  en  compen- 
sation. Tel  n’est  point  le  sens  de  la  loi  : elle  signifie  unique- 
ment, ainsi  que  nous  l’expliquerons  sous  l’article  1231,  que 
rexcculionde  la  clause  pénale  tient  lieu  des  dommages  ci  iù- 
lérêts,  quels  qu’ils  soient,  qui  sont  dus  au  créancier  pour 
inexécution  de  l’obligation  principale.  C’est  en  ce  sens  seule- 
ment qu’une  compensation  s’opère. 

3.  Comme  la  clause  pénale  a pour  objet  de  dédommager  le 
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créancier  de  rinexécution  de  l’obligation  principale,  il  en  ré- 
suUe  qu’il  ne  peut  en  même  temps  demander  le  principal  et  la 
peine  (1229).  11  doit  se  contenter  de  l’un  ou  de  l’autre,  et  ne 
pas  exiger  les  deux  à la  fois.  S’il  demande  la  peine,  il  ne  peut 
pas  réclamer  autre  chose  ; car  il  est  dans  la  nature  de  cette 
obligation  accessoire  quelle  remplace  et  absorbe  en  soi,  par 
nne  espèce  de  novation,  l’obligation  principale,  transférai  in 
se,  et  quasi  novatio  prioris  fiat  (1). 

Cependant,  si  la  peine  avait  été  stipulée  pour  le  simple  re- 
tard apporté  dans  l’exécution  de  l’obligation  principale,  le 
Créancier  pourrait  demander  en  même  temps  le  principal  et 
la  peine  (1229).  Dans  ce  eus,  en  effet,  le  payement  de  chacune 
des  deux  obligations  principales  et  accessoires  a une  cause 
distincte  et  séparée.  L’éxécuüon  de  l’une  ne  fait  donc  pas 
double  emploi  avec  l’exécution  de  l’autre;  et  le  créancier,  pour- 
suivant l'accomplissement  de  l’obligation  principale,  exerce, 
indépendamment  de  la  stipulation  de  la  peine  pour  le  simple 
retard,  toutes  les  actions  qui  lui  compétent  au  fond,  suivant 
les  règles  ordinaires  du  droit. 

Une  seconde  clause  pénale  peut  même  être  stipulée,  en  ou- 
tre de  la  première,  pour  le  cas  où  l’obligation  principale  est 
inexécutée  ; et,  quant  à celle-ci,  le  principal  et  la  peine  ne  se 
cumulent  point.  ’ ’ ‘ • 

1 

4.  Il  n’est  pas  toujours  facile  de  reconnaître  si  la  stipula- 
tion pénale  doit  être  acquittée  sans  préjudice  de  l’obligation 
principale,  rate  manente  pàcto,  suivant  l’expression  de  la  loi 
romaine  (2). 

Far  exemple,  un  mineur  devenu  majeur  déclare  confirmer, 
ratifier  la  vente  qu’il  m’a  faite  en  minorité.  Je  stipule,  de 
plus,  une  clause  pénale  pour  le  cas  où  il  prétendrait  revenir 
contre  la  convention.  Malgré  l’acte  de  confirmation  et  de  ra- 
tification, il  demande  plus  tard  la  nullité  on  la  rescision  de 

(l)  L.  44,  $,  6,  ff.  De  obtig.  et  act. 

(*)  L.  16,  ff.  De  Iranti 
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la  vente.  Je  pourrai,  à mon  choix,  poursuivre  l'exécution  de 
l’engagement  principal,  c'est-à-dire  lui  opposer  rexcepiion 
qui  en  résulte  contre  sa  demande,  ou  bien  exiger  la  peine 
stipulée.  Si  je  le  fais  déclarer  non  recevable  ou  mal  fondé 
dans  sa  demande,  je  ne  pourrai  demander  la  peine;  si  je  de- 
mande la  peine,  je  ne  pourrai  lui  opposer  l'exccpiiou  ré- 
sultant de  l’engagement  principal  (I).  C’est  que  la  peine  a éié 
stipulée  ppur  tenir  lieu  de  l'inexécution  de  l’obligation  princi- 
pale, et  qu’elle  ne  peut  concourir  avec  le  payement  de  celle-ci. 

Hais  il  en  serait  autrement,  s'il  résultait  de  l'intention  des 
parties  que  la  clause  pénale  a été  stipulée  pour  le  cas  même 
où  le  mineur  qui  a ratifié  et  confirmé,  viendrait  à soulever  une 
simple  contestation.  Comme  la  stipulation  a dès  lors  été  faite 
pour  me  garantir  ou  m’indemniser  des  désagréments  d’un 
procès,  elle  doit  être  exécutée,  sans  préjudice  de  l’exécutioi! 
de  l’obligation  principale  (2). 

5.  On  peut,  dit  l’article  204",  ajouter  à une  transaction  la 
stipulation  d’une  peine  contre  celui  qui  manquera  de  l'exécu- 
ter. Cette  disposition  ne  contient  eu  cllc-mémc  aucune  excep- 
tion à la  règle  générale,  que  celui  qui  a stipulé  une  peine  ne 
peut  demander  en  même  temps  la  peine  et  le  principal.  Lors 
donc  qu’une  transaction  aura  été  assortie  d'une  clause  pénale, 
en  cas  de  contravention,  la  peine  et  l'exécution  de  la  transac- 
tion ne  peuvent  être  tout  à la  fois  demandées  (3). 

Il  faut,  néanmoins,  reconnaître  que  la  nature  même  des  cho- 
ses apporte,  en  matière  de  transactions,  une  exception  aussi 
large  que  le  principe  lui-même.  Aussi,  a-t-on  prétendu  ériger 
ici  l'exception  en  un  principe  particulier  aux  transactions  (4). 

Si  la  peine  a été  expressément  stipulée  pour  le  cas  où  runc 
des  parties  attaquerait  la  transaction,  et  sans  préjudice  de  son 

(1)L.  tO,  $ 1,  ff.  Depaclii. — Pothier,  Oblig.,  n»343. 

(S)  Duranton,  t.  tl,  ii"34G. 

(3)  Zacharic,  t.  3,  pag.  145,  cl  t,  î,  pag.  .3.30,  n<*  4.  — Duranto.s, 
T.  Il,  n* 345. 

(4)  Ton.i.iER,  T.  C,  n"  830. 
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exécution,  ratoman^tepacto,  il  Taui  alors  considérer  la  peine 
Nlipulée,  comme  destinée  à dédommager  l'autre  partie  du 
préjudice  que  lui  cause  cette  simple  attaque  dirigée  contre  la 
transaction.  Le  principal  et  la  peine  peuvent  alors  être  cumu- 
lativement exigés.  Il  ne'saurait  donc  se  présenter  de  dilBculté 
qtie  dans  le  cas  où  les  parties  ne  se  sont  point  formellement 
expliquées  sur  le  sens  et  la  portée  de  la  stipulation  pénale. 

En  fait,  lorsque  dans  une  transaction  les  parties  stipulent 
une  peilie  contre  celle  qui  y contreviendra,  leur  intention  est, 
en  général,  non  seulement  de  mieux  assurer  l'exécution  du 
contrat,  mais  encore  de  lui  imprimer  un  caractère  définitif, 
irrévocable,  et  de  se  garantir  contre  les  désagréments,  les 
emban'as  et  les  frais  d’un  procès  qu'elles  ont  voulu  prévenir. 
Elles  entendent  punir  l'esprit  de  mauvaise  foi  et  de  chicane, 
par  la  double  et  simultanée  exécution  de  l’obligation  princi'- 
palc  et  de  la  clause  pénale.  Ce'  qu’elles  tiennent  avant  tout  à 
empêcher,  c’est  la  résurrection  d’un  procès  éteint  et  la  reprise 
(le  nouveaux  débats,  sans  préjudice  du  maintien  de  la  transac- 
tion. La  clause  pénal'c  a ce  double  objet. 

Les  tribunaux  ont  ainsi,  sur  ce  point,  un  pouvoir  discré- 
tionnaire d’interprétation.  Mais  ils  ne  doivent  point  oublier 
(jue  le  doute  s’interprète  en  faveur  du  droit  commun,  qui  s’op- 
pose à ce  que  la  peine  et  le  principal  soient  demandés  en 
même  temps. 

Tel  est  encore  le  cas  où  les  parties  stipulent,  par  forme  de 
dausé  pénale,  à la  suite  d’un  acte  de  partage,  que  celle  d'entre 
elles  qui  reviendra  contre  payera  tant  aux  autres.  Ces  der- 
nières pourront  tout  à la  fois  poursuivre  le  maintien  du  partage 
et  le  payement  de  la  peine  contre  celle  qui  prétendra  l’atta- 
ipier.  C’est  qii 'alors  la  peine  doit  être  considértie  comme  étant 
le  dédommagement  du  procès  (-ngagé.  La  condition  sous  la- 
(|uelle  elle  a été  promise  se  réalise  donc,  indépendamment  de 
l'exécution  de  l’obligation  principale,  par  le  seul  fait  qu’une 
iction  a été  intentée  (I). 

(I)  L.  lii.  ÿ ![■  De  rerh.  nhlig.  — I'othieb,  Oblig-,  n itiB.  — 
ÜrnxMo.v,  T.  1 1,  II"  .'Si7. 
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il  arrive  souvent  qu’une  transaction  contient,  outre  rac- 
commodement sur  procèç,  l'obligation,  de  la  part  des  parties 
ou  de  l'une  d'elles,  de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quel- 
que chose.  Si  la  transaction  est  alors  fortifiée  d'une  clause 
pénale,  on  peut  facilemeut  présumer  qu’elle  a été  stipulée  seu- 
lentenlpour  le  cas.  où  les  prestations  qui  viennent  à la  suite 
V-  de  la  transaction  ne  seraient  pas  accomplies.  Le  créancier  ne 
pourra  donc  demander  que  le  principal  ou  la  peine,  et  non 
les  deux  en  même  temps,  toujours,  bien  entendu,  à moins  que 
la  peine  n’ait  été  stipulée  pour  le  simple  retard  dans  le  paye-, 
ment  de  c4s  prestations  accessoires  (1  ) . 

Mais  ce  point  est  lui-même  soumis  à l'interpréiation  des 
tribunaux;  car  l’intention  des  parties  a pu  être  que  la  peine 
fût  encourue  par  le  seul  fait  d'avoir  contrevenu  à la  transac- 
tion, en  intentant  une  action  même  déclarée  non  recevable  ou 
mal  fondée. 

6.  La  stipulation  d'une  clause  pénale  faite  dans  un  compro- 
mis contre  celle  des  parties  qui  refusera  d'exécuter  la  sen- 
tence à intervenir,  n’est  pas  plus  que  celle  faite  dans  une 
transaction  en  dehors  des  règles  ordinaires  du  droit  commun; 
c’est-à-dire  que  la  partie  contrevenante  sera  tenu  de  payer  la 
peine  ou  d’exécuter  la  sentence,  et  que  l’autre  partie  ne  pourra 
demander  que  le  principal  ou  la  peine  (2). 

Le  plus  souvent,  cependant,  il  sera  conforme  à rintcnlioii 
des  parties,  sainement  interprétée,  de  présumer  qu’elles  ont 
entendu  faire  encourir  la  peine  à la  partie  contrevenante,  sans 
préjudice  de  l’exécution  de  la  sentence,  et  par  cela  seul 
qu’elle  n’a  pas  voulu  s’y  soumettre.  La  peine  est  alors  consi- 
dérée comme  une  indemnité  des  embarras  et  des  désagré- 
ments d’un  procès,  d’autant  plus  pénible  qu’on  a essayé  de  le 
prévenir  par  un  arbitrage. 

7.  Ce  n’est  pas  que  la  partie  qui  a encouru,  en  y contreve- 

(I)  Duranton,  T.  tl,  n"  .345. 

(j)  Dcrantok,  T.  tl,  n»  .549.  — Cimtrà,  Tormr.R,  t.  B,  n“  8Ï8. 
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naiH,  la  peine  stipulée  dans  le  com(>roini^ , ne  puisse  inter- 
jeter appel  de  la  sentence  arjiiirale  et  la  faire  réformer,  itens 
le  cas  même  où  la  peine  doit  être  payée  sans  préjudice  ..de  la 
sentence  rendue  put  les  arbitres.  Mais,  en  raliaquatit  et  on 
remettant  en  question,  sur  son  appel,  les  points  litigieux,  elle 
plaide  à ses  risques  et  périls.  j. , 

Comme  la  peine  a été  stipulée  précisément  pour  dédom- 
mager l’autre  partie  des  désagréments  et  <des  frais  de  celte 
nouvelle  instance,  avant  tout  elle  doit  être  acquittée,  et  le 
créancier  est  en  droit  de  l'exiger  dès  l'abord,  parce  qu'elle  est 
due  indépendamment  du  succès  ou  de  l'insuccès  de  l'Opel 
formé  par  ('autre  partie.  Il  est,  en  effet,  indifférent  que  Cette 
dernière  obtienne  ou  non  la  réformaiipu  de  lu  sentence;  elle 
ne  pourra,  en  aucun  cas,  recouvrer  la  peine  qui  est  définiti- 
velnent  acquise  à sou  adversaire,  alors  même  que  la  sentence 
serait  réformée  en  tout  ou  en  partie,  pourvu,  toutefois,  que  le 
comprontis  ne  soit  pas  lui-mèmé  attaqué  et  annnlé. 

Mais  «i  la  peine  est  exigible  immédiatement,  par  cela  seul 
que  la  sentence  est  attaquée,  nous  ne  croyons  pas  (1  ) que  l'ap- 
pelant soit  tenu  de  l'acquitter  préalablement;  éous  peine  d'ètre 
déclaré  non  recevable  dans  son  appel,  ou  déchu  du  droit  de 
le  poursuivre.  Ce  serait  aller  an-()e1è  de  l'intention  des  par- 
ties, à-moins  que  des  circonstances  particulières  n'établissent 
qu’elles  ont  entendii  que  la  partie  contrevenante  ne  dût  être 
reçue  dans  son  appel  que  moyennant  le  payëment  préalable 
delà  peine  stipulée. 

8.  Des  principes  analogues  régissent  la  siipnlation  pénale 
faite  dans  un  acte  de  transaction,  de  partagé,  de  confirmation 
on  de  ratification,  pour  le  cas  où  il  serait  contrevenu  à l’enga- 
gement principal,  et  sans  préjudice  de  son  exécution,  nonobs- 
tant le  payement  de  la  peine.  La  partie  qui  contrevient  à tes 
obKgationsse  rend,  par  cela  même,  passible  de  ia  peine  et  est 
tenue  de  la  payer  immédiatement,  parce  que  son  exigibilité 
n’est  soumise  à aucune  antre  condition. 

(I)  Contrà,  Toolurs,  t.«,  n’  8t8. 
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Da  reste,  la  stipulation  pénale  ne  s'oppose  pas  à ce  qu’elle 
soulève  toute  contestation  sur  ta  validité  de  l'engagement 
principal.  Mais  elle  plaide  à ses  risques  et  périls;  c'est-à-dire 
que  si  elle  échoue  dans  sa  contestation,  la  peine  n'en  est- pas 
moins  acquise  irrévocablement  à son  adversaire,  qui  cumnle 
ainsi  le  double  bénéfice  de  l'exécution  de  la  clause  péhale  et 
de  l’obligation  principale  (i). 

Hais  si  l'acte  de  partage,  de  transaction,  de  confirmation 
ou  ratification,  est  déclaré  nul  pour  un  vice  quelconque,  la 
peine,  si  elle  n’a  été  déjà  payée,  cesse  d’étre  exigible  ; et,  si 
elle  a. été  payée,  elle  doit  être  restituée,  par  voie  de  répétition 
de  lindft.  La  nullité  de  l'obligatién  principale  entraîne  alors 
celle  de  la  clause  pénale  (2). 

Abticle  1230. 

Soit  que  l’obligation  pritnilive  contienne,  soit  qu’elle 
ne  contienne  pas  un  terme  dans  lequel  elle  doive  être 
accomplie,  la  peine  n’est  encourue  que  lorsque  celui  qui 
s’est  obligé  soit  à livrer,  soit  à prendre,  soit  à faire,  est 
en  demeure. 

Sioinmalre. 

I.  La  peine  n'est  encourue  que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure. 

S.  Peu.  importe  qu'il  soit  certain,  avant  son  échéance,  que  l’obligation 
principale  ne  sera  pas  exécutée. 

3.  La  clause  pénale  n’est  pas  comminaloirr. 

4.  Le  terme  de  gréce  n’en  relève  pas  le  débiteur. 

5.  De  la  clause  pénale  dans  les  obligations  de  ne  pas  faire.  Exemples.' 

6.  Des  cas  fortuits  et  de  force  majeure.  La  peine  n’est  pas  due. 

7.  Du  terme  apposé  a l’obligation  principale  ou  A la  clause  pénale. 

COMMENTAIRE. 

1 . Comme  la  clause  pénale  est  la  représentation  des  dom- 
mages et  intérêts  dus  au  créancier,  à raison  de  l'inexéciition 
de  l’obligation  principale,  la  peine  n’est,  à ce  titre,  encourue 

(1)  Toulliek,  T.  li.  II'  • 831  cl  834.  — fnoi'LUNü  7 l aiifaclione,  n"  tOti. 
(S)  Toulukr,  t.  6,  II"  810.  — TroI'Loso,  ibül.,  ii"  107. 
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qae  dans  le  cas  où  les  dommages  et  intérêts  le  seraient  eux- 
mémes.  Or,  comme  les  dommages  et  intérêts  ne  sont  dus  que 
lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de  remplir  son  obligation 
■'1146),  la  peine  elle-même  n’est  encourue  que  lorsque  celui 
qui  s’est  obligé,  soit  à livrer,  soit  à prendre,  soit  à faire,  est 
en  demeure  (1230). 

Et,  à cet  égard,  il  est  indiflërent  que  l’obligation  primitive 
contienne  ou  ne  contienne  pas  un  terme  dans  lequel  elle  doive 
être  accomplie.  La  mise  en  demeure  n’en  est  pas  moins  néces- 
saire pour  faire  encourir  la  peine  (1230). 

Il  nous  suffit  de  rappeler  que  le  débiteur  est  constitué  en 
demeure,  soit  par  une  sommation  ou  par  un  autre  acte  équi- 
valent, soit  par  l’effet  de  la  convention,  lorsqu’elle  porte  que, 
sans  qu’il  soit  besoin  d’acte  et  par  la  seule  échéance  du  terme, 
le  débiteur  sera  en  demeure  (1139),  ou  bien  encore  lorsque 
la  chose  que  le  débiteur  s’était  obligé  de  donner  ou  de  faire, 
ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps 
qu’il  a laissé  passer  (1146). 

Nous  ajoutons  enfin  que  les  termes  de  l’article  1139  ne  sont 
ni  exclusifs,  ni  sacramentels,  et  que  la  dispense  de  mise  en 
demeure  résulte  suffisamment  d'expressions  équipollenies  et 
des  clauses  combinées  de  l’acte,  témoignant  formellement  de 
l’intention  des  parties.  Ainsi,  il  est  satisfait  aux  prescriptions 
de  la  loi,  lorsque,  sans  employer  les  termes  mêmes  de  l’ar- 
ticle 1139,  il  est  expliqué  que  tout  retard  dans  l’exécution  fera 
encourir  la  peine  convenue,  de  droit,  de  plein  droit  (1). 

2.  La  condition  sous  laquelle  la  peine  est  due,  est  l’inexé- 
cution de  l’engagement  principal.  Lors  donc  qu’un  terme  a 
été  accordé,  alors  même  qu’il  serait  déjà  certain,  avant  son 
échéance,  que  l’obligation  ne  sera  point  exécutée  dans  le  délai, 
la  peine  n’est  pas  encore  encourue.  Le  créancier  ne  peut  en- 
core en  demander  le  payement,  pas  plus  qu’il  ne  pourrait 
demander  des  dommages  et  intérêts,  tant  que  le  débiteur  a 

(1)  1139,  II"  7.—  27  avril  IHiO.  Smcï,  iO,  1,  728.—  18  fev 

1856.  SiHEY,  57,  I,  -iO. 
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terme  pour  accomplir  son  engagement.  Il  doit  alleiidre  l'expi- 
ration de  ce  délai.  • ^ 

3.  Les  clauses  pénales  insérées  dans  tin  contrat,  pour  retard 
dans  l’exécution,  étaient  autrefois  réputées  simplement  com- 
minatoires. Le  juge  pouvait,  en  conséquence,  accorder  au  dé- 
biteur un  délai  plus  ou  moins  long,  avant  de  conftrmcr  la 
peine  stipulée.  Cette  concession,  faite  à une  équité  apparciite, 
couvrait  une  grande  injustice,  et  ne  servait  qu’à  autoriser  la 
mauvaise  foi  (1).  Aujourd’hui,  les  clauses  pénales  doivent  être 
exécutées  en  rigueur. 

4.  Le  terme  de  grâce,  accordé  par  le  juge  pour  l’exécuiioi» 
de  l’obligation  principale,  n’empêche  pas  la  peine  d’être  en- 
courue, et  n’en  relève  point  le  débiteur.  Autrement,  ce  serait 
violer  la  lettre  et  l’esprit  du  contrat  (2). 

Mais,  sans  que  la  peine  cesse  d’être  cncourne,  le  juge  peut 
toujours  accorder,  suivant  les  règles  ordinaires,,  un  délai  de 
grâce  au  débiteur  pour  le  payement  dé  la  peine  ou  de  l'obli- 
gation principale,  suivant  que  le  créancier  opte  pour  l’uue  ou 
pour  l’autre. 

5.  L’article  1230  ne  s’occupe  point  du  cas  où  l’obligation 

principale  consiste  à ne  pas  faire;  c’est  qu’alors  celui  qui  y 
contrevient  doit  les  dommages  et  intérêts,  par  le  seul  fait  de 
la  contravention  (1145).  La  peine  sera  de  même  encourue  sans 
mise  en  demeure,  ipso  facto.  ^ 

Elle  le  sera  même  d’une  manière  irrévocable,  alors  même 
que  la  contravention  n’aurait  eu  aucune  suite,  ou  que  ses  suites 
auraient  immédiatement  cessé. 

Tel  est  le  cas  de  la  stipulation  pénale  insérée  dans  une 
transaction,  et  par  laquelle  la  partie  qui  attaquera  l’acte  s'en- 
gage à payer  tant.  La  peine  est  irrémissiblement  encourue 
par  le  seul  fait  d’un  procès  intenté,  d’une  demande  formée, 

(1)  Argou,  T.  î,  |);ig.  i81.  , ^ 

(S)  Duranton,  T.  Il,  n"  .t59.  ■ . 
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quand  bien  même  ils  seraient  suivis  d’un  désistement.  La  con- 
dition sous  laquelle  la  peine  était  due,  est  en  effet  accomplie, 
et  son  accomplissement  est  sans  retour  (1). 

Les  tribunaux  doivent,  cependant,  apprécier  la  véritpble  in- 
tention des  parties.  Car,  toute  condition  doit  être  accomplie 
de  la  manière  qu’elles  ont  vraisemblablement  voulu  et  en- 
tendu qu’elle  le  fût  (1175).  Les  juges  auront  donc  à vérifier 
si  la  condition  sons  laquelle  la  peine  a été  stipulée,  c'est-à-dire 
la  contravention  à l'obligation  primitive,  est  telle  que,  dans 
l'intention  des  parties,  elle  fût  siiOlsantc  pour  faire  encourir 
la  stipulation  pénale.  Ainsi,  Je  stipule  de  mon  voisin  qu’il  ne 
louera  point  sa  maison  à un  ou.vrier  exerçant  telle  profession 
incommode.  Le  bail  qu’il  en  aura  consenti,  tant  qu’il  n’aura 
pas  été  exécuté,  ne  donnera  pas  ouverture  à la  clause  pénale. 
Car  la  condition  de  la  peine  est  moins  la  passation  d’un  bail, 
que  son  exécution  effective  (2). 

En  appliquant  ces  principes  au  cas  d’une  peine  stipulée 
contre  celle  des  parties  qui  attoqtiera  une  transaction  ou  une 
sentence  arbitrale,  nous  disons  que  la  peine  pourra  ne  pas 
être  déclarée  encourue,,  si  le  désistement  a eu  lieu  immédia- 
tement après  le  premier  acte.  Les  juges  peuvent  alors  décider 
que,  dans  l’intention  vraisemblable  des  parties,  la  stipulation 
pénale  a été  subordonnée  à la  condition  d’une  contestation 
vraiment  sérieuse,  et  non  d’un  procès  en  quelque  sorte  mort- 
né  et  étouffé  à sa  première  origine  (3). 

. Ainsi  encore,  lorsqu’il  y a doute  sur  la  portée  de  la  clause 
pénale  ; lorsque  le  stipulant,  par  sa  conduite  et  par  son  si- 
lence, a entretenu  l’erreur  du  débiteur,  qu’il  a encouragé  et 
autorisé  l’infraction  de  la  part  de  ce  dernier,  les  juges  peu- 
vent ne  pas  appliquer  la  clause  pénale  aux  faits  passés  et  ac- 
complis, mais  la  déclarer  seulement  applicable  aux  faits  à 

(I)  TooLLir.B,  T.  6,  ir"  834  et  835. 

(î)  Pothier,  Oblig.,  ir  .348.  — Toui.lier,  t.  6,  n"  835. — Dcrahton, 
T,  11,  n”  353. 

^3)  Toullier,  t.  C,  n"  8.35 
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venir.  Uaiis  ce  cas,  le  créuucier  ue  saurail  demander  la  répa- 
ration d’un  dommage  qu’il  a en  quelque  sorte  volontairement 
souflcrt. 

Par  exemple,  un  ouvrier  tailleur  s'oblige,  eu  entrant  au 
service  d’un  patron,  de  ue  point  travailler  dans  telle  ville, 
lorsqu’il  quitterait  l’atelier  de  celui-ci,  soit  pour  son  compte, 
soit  pour  le  compte  d’autrui,  sous  peine  de  dix  mille  francs. 
Comme  cette  convention  présente  quelque  ambiguité,  et  qu’on 
ne  voit  pas  que  la  peine  soit  également  due  au  cas  d’expnl- 
sion  ou  de  sortie  volontaire  du  promettant  ; comme  il  a pu 
croire,  de  bonne  foi,  ne  pas  l’encourir  en  travaillant  dans  le 
lieu  convenu  après  son  expulsion,  en  y travaillant  surtout  au 
vu  et  su  de  son  ancien  maître,  pendant  longtemps,  sans  récla- 
mation de  sa  part,  les  juges  peuvent  ne  pas  le  déclarer  passible 
de  la  peine  pour  le  passé,  mais  seulement  pour  l’avenir  (1). 

6.  Lorsque  le  débiteur  ne  s'est  point  chargé  des  cas  fortuits 
ou'de  force  majeure,  il  n’y  a lieu  contre  lui  à' aucuns  dom- 
mages et  intérêts,  lorsque,  par  suite  d’une  force  majeure  ou 
d'un  cas  fortuit,  il  a contrevenu  d'une  manière  quelconque  à 
son  engagement  (1148).  Lors  donc  que  l'inexécution  de  son 
obligation  provient  d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui  être 
imputée,  il  n'a  pus  plus  encouru  la  poine  que  les  dommages 
et  intérêts.  On  ne  saurait,  en  effet,  le  punir  que  pour  sa  faute, 
sa  négligence  ou  son  dol,  et  non  pour  un  fuit  dont  il  n’est 
point  responsable. 

A plus  forte  raison  ne  devrait-il  aucune  peine,  si  c’était  par 
le  fait  du  créancier  qu'il  eût  été  empêché  d'exécuter  son  obli- 
gation (2). 

7.  Le  terme  apposé  à l’obligation  principale,  eu  eu  retar- 
dant l'exigibilité,  ajourne,  par  là  même,  le  moment  où  la  peine 
peut  être  encourue.  Mais  un  terme  peut  être  apposé  seulement 
a la  stipulation  pénale.  Dans  ce  cas,  on  rentnï  dans  l’applica- 

(t)  llüiiai,  iti  avril  18  iô.  Sirey,  ■!.%,  î,  üâà. 

L.  tî2,  j a,  ff.  l>e  verb.  oblig. 
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lion  des  principes  qui  règlent  les  effets  du  terme  joint  à uiu‘ 
condition.  La  clause  pénale  est  alors  soumise,  quant  à son 
existence,  à la  condition  qui  lui  est  essentielle,  et,  quanta  sou 
exigibilité,  au  terme  convenu , tandis  que  l'obligation  princi- 
pale est  sans  terme  et  actuellement  exigible.  11  importe  donc 
de  distinguer  avec  soin  si  le  terme  est  apposé  à rubligatioii 
primitive,  ou  seulement  à l’obligation  éventuelle. 

Article  1231. 

La  peine  peut  être  modifiée  par  le  juge  lorsque  l'obli- 
galioD  principale  a été  exécutée  en  partie. 

Sommaire. 

I.  La  peine  ne  peut  ni  être  augmentée  ni  réduite. 

ï.  Le  créancier  n’est  tenu  de  justifier  d'aucun  dommage. 

3.  Il  peut  se  laire  autoriser  i exécuter,  suivant  l’article  1144. 

4.  Divers  cas  oii  les  juges  peuvent  allouer  en  sus  des  dommages  et  in- 
térêts. 

5.  Cas  de  dol  et  de  Iraude. 

6.  Cas  ob  la  peine  a été  stipulée  sans  préjudice  de  plus  ainplesi  dbm.- 
mages  et  intérêts. 

7.  La  peine  peut  être  modérée  en  cas  d’exécution  pour  partie, 

8.  Même  en  cas  d'obligation  indivisible. 

9.  Si  l’objet  de  la  peine  est  une  chose  indivisible,  le  créancier  l'exigeanl 
doit  rendre  ce  qu’il  a reçu. 

10.  Du  cas  où  le  créancier  poursuit  la  résolution  de  1 obligation. 

II.  Le  créancier  peut  refuser  un  payement  partiel,  ou  faire  des  réserves. 

11.  Du  cas  où  la  peine  masque  l’usure. 

COMMENTAIRE. 

1.  Comme  compensation  des  dommages  et  intérêts,  la  élatisc 
pénale  fixe  et  précise,  à l'avance  et  par  forfait,  le  montant  de 
Pindemnité  due  au  créancier,  ne.  quanlilas  sit  in  incerta  (1). 
Cette  fixation  devient,  comme  contrat,  la  loi  privée  des  par- 
ties. Aussi,  lorsque  la  convention  porte  que  celui  qui  man- 
quera d’exécuter  son  engagement  payera  une  certaine  somme, 

.^1}  Inslit.  De  tvrb.  oblig.,  ÿ 7. 
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ù Ulrc  de  doniniages  et  iotéréts,  il  ne  peut  être  alloué  à l'autre 
partie  une  suiuine  plus  forte  ni  moindre  (1132). 

Dans  le  droit  romain,  cependant,  le  créancier  pouvait  de- 
mander un  supplément  d'indemnité,  lorsque  lu  peine  stipulée 
était  inférieure  au  préjudice  (1).  Et  notre  ancienne  jurispru- 
dence avait  adopté  ce  principe,  en  couscillaiU,  toutefois,  au 
juge,  de  ne  l'appliquer  qu'avec  une  extrême  réserve  (2).  • 

Aujourd'hui,  le  créancier  ne  peut  exiger  plus  que  la  peine, 
alors  même  qu'il  aurait  en  main  la  preuve  que  l'inexécution 
de  l’obligation  principale  lui  a causé  un  dommage  supérieur 
à l'indemuité  convenue.  Que  deviendrait,  en  effet,-  la  clause 
pénale,  si,  sous  un  semblable  prétexte,  le  créancier  pouvait  in- 
cessamment remettre  en  question  le  chiffre  de  ses  donunages 
et  intérêts,  et  susciter  une  contestation  que  toutes  parties  en- 
tendaient prévenir  ? Ce  serait  aller  directement  contre  l'esprit 
delà  loi  et  de  la  convention. 

Mais  le  débiteur  prétendait-il  que  la  peine  excédait  le 
dommage'  réel,  le  droit  romain  défendait  de  la  réduire  (3). 
Notre  ancienne  jurisprudence,  mue  par  un  sentiment  d'é- 
quité, en  autorisait,  au  contraire,  la  réducliou  à la  somme  du 
dommage  réellement  souffert  (i).  C'était  une  juste  réciprocité 
du  droit  accordé  aux  juges  d'élever  la  peine,  dans  le  caS  où 
le  préjudice  causé  lui  était  supérieur. 

Le  Code  Napoléon,  restituant  à la  convention  sa  force  de  loi 
privée,  ne  laisse  plus  de  place  à cet  arbitraire  masqué  d'équité, 
qui  est  l'anarchie  des  contrats.  Le  juge  doit  allouer  la  peine, 
ni  plus  ni  moins.  « La  peine  stipulée  pur  les  contractants, 
disait  Bigot  de  Préamnen  au  Corps  législatif,  fait  foi  entre  eux. 
Le  créancier  ne  doit  pas  être  admis  à dire  que  cette  peiné  est 
insuffisante,  ni  le  débiteur  à prétendre  qu'elle  est  excessive. 
Quel  serait  le  juge  qui,  mieux  que  les  parties,  pourrait  faire 

(1)  !..  S8,  ff.  Pe  empt. 

(i)  Pothier,  Oblig., 

(3)  Insül.,  De  inut.  slip..  J 19.-  !..  38,  J t7,  ff.  De  verb.  oblig. 

(4)  UuMOCLis,  De  eo  quod  int.,  n"  159  et  siiiv.  — Pothier,  Oblig., 
fl’  345. 
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connatlre  les  circonsianees  et  les  intérêts  respectifs  qui  ont 
déterminé  la  fixation  de  la  peine?  On  doit  appliquer  ici  les 
raisonnements  faits  sur  la  fixation  d'une  somme  stiphlée  pour 
dommages  et  intérêts.  » 

2.  Il  en  résulte  que  le  créancier  peut  en  exiger  le  payement, 
sans  qu'il  soit  tenu  de  justifier  d'aucune  perte,  et  alors  même 
qu'il  serait  établi  qu'il  n'en  a éprouvé  d'aucune  espèce. 

3.  Du  reste,  la  stipulation  d'une  clause  pénale  ne  prive  point 
le  créancier  qui  aimé  mieux  poursuivre  l'exécution  de  l'obli- 
gation principale,  du  droit  que  l'article  1144  lui  accorde,  de  se 
faire  autoriser  à la  < faire  exécuter  lui-même  aux  dépens  dit 
débiteur.  Peu  importe,  alors,  que  les  frais  de  cette  exécution 
autorisée  soient  supérieurs  ou  inférieurs  à la  peine.  Le  débi^ 
leur  en  est  tenu,  sans  plus  et  sans  moins. 

4.  Il -est  cependant  plusieurs  cas  où,  sans  préjudice  cl, en 
outre  de  la  clause  pënalc,  les  tribunaux  peuvent  allouer  des 
dommages  et  intérêts.  Mais  ces  divers  cas  ne  sauraient,  en 
réalité,  constituer  une  exception  au  principe  rigoureux  posé 
dans  l'article  1152.  Cest  qu'alors  les  dommages  et  intérêts 
auxquels  le  créancier  a droit,  sont  fondés  sur  d'autres  causes 
que  celle  dont  l'évènement  réalise  la  stipulation  pénale.  Due 
cause  nouvelle  fonde  ainsi  Un  nouvel  engagement. 

Par  exemple,  j'ai  stipulé  une  peine  pour  simple  retard  dans 
l'exécution  de  l'obligation  principale.  Après  et  outre  celte  pre- 
mière peine  encourue,  je  pourrai  poursuivre  le  débiteur  en 
d'autres  dommages  çt  intérêts,  s'il  n’exécute  pas  du  tout  ou 
exécute  mal  l’obligation  primitive.  Le  retard  dans  l’exécution 
est  la  condition  de  la  peine,  et  l'inexécution  au  fond  est  la 
cause  d’une  nouvelle  indemnité,  à laquelle  le  créancier  n’est 
point  oensé  avoir  i^noocé  pour  avoir  d'ailleurs  stipulé  une 
clause  pénale. 

Tel  est  le  cas  ou,  eu  vendant  ma  propriété,  je  stipule  la 
son^me  de  tant,  par  forme  de  clause  pénale,  pour  le  cas  où  le 
contrat  sera  résolu  à défaut  de  payement  du  prix.  L’acquéreur, 


.1:2  TII^.ORIC  ET  PRATIQUE 

évincé  par  suite  de  la  résolution,  a dégradé  et  détérioré  la 
chose.  La  peine  m’est  due  d’abord  pour  le  seul  fait  de  résolu- 
tion, et  de  nouveaux  dommages  et  intérêts  doivent,  en  outre, 
m’étre  allouées  pour  les  dégradations  commises,  parce  qu'elles 
constituent  une  autre  cause  d’engagement  étrangère  à la  sti- 
pulation pénale. 

Tel  est  enlin  le  cas  oit,  ayant  acheté  une  propriété  sous 
clause  pénale  en  cas  d’éviction,  je  l’'ai  améliorée  et  ai  été  plus 
tard  évincé.  La  peine  m'est  allouée,  en  premier  lieu,  pour  le 
seul  fait  d’éviction,  et  pour  m’indemniser  de  ce  que  la  chose 
peut  valoir  au-dessus  du  prix  de  vente,  par  des  circonstances 
indépendantes  de  mon  propre  fait  (1633).  Mais  le  vendeur 
sera  tenu,  en  outre,  de  me  rembourser  ou  faire  rembourser 
toutes  les  réparations  et  améliorations  utiles,  nécessaires,  et 
même  voluptaires,  suivant  les  circonstances  (1634, 1635). 

.5,  Si  le  débiteur  avait  contrevenu  à son  engagement  par 
dol,  fraude  et  malice,  et  qu'il  eût  par  là  causé  au  créancier  un 
dommage  supérieur  à la  peine,  ce  dernier  pourrait  exiger  de 
plus  amples  dommages  et  intérêts,  sauf  à retenir  la  peine  par 
voie  d’imputation.  La  clause  pénale  n’a  compris,  en  effet,  dans 
ses  prévisions,  qu'un  cas  d’inexécution  simple,  et  non  les  cas 
de  malice,  de  mauvaise  foi,  de  dol  personnel.de  fait  exprès. 
Il  y.  là  une  cause  nouvelle  d’indemnité  (1). 

6.  Si  la  clause  pénale  n’avait  été  expressément  stipulée  que 
sans  préjudice  de  plus  amples  dommages  et  intérêts,  cette 
convention  devrait  être  exécutée  entre  les  parties.  Il  s’ensui- 
vrait que  le  créancier  pourrait  obtenir  une  indemnité  plus 
considérable,  en  justifiant  de  l’étendue  du  préjudice  souffert, 
ans  que,  en  aucun  cas,  la  peine  dût  être  réduite. 

7.  Elle  peut  cependant  être  modifiée  par  le  juge,  lorsque 
l'obligation  principale  a été  exécutée  en  partie  (1231).  L’exé- 
cution de  la  clause  pénale  doit,  en  effet,  autant  du  moins  que 

(t)  Potbier,  l’fnif,  n^iSI. 
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rinlention  des  parties  et  les  circonstances  de  fait  l'autorisent, 
se  mesurer  sur  le  degré  d’inexécution  de  l'obligation  princi- 
pale ;pcena  non  commillüur  nisi  prn  parle  contravtnlionü  effi- 
cacis  (1). 

Mais  c’est  une  simple  faculté  pour  le  juge.  Il  peut  en  user 
ou  ne  pas  en  user,  suivant  les  circonstances.  Il  lui  est  ainsi 
loisible  d'allouer  la  totalité  de  la  peine,  alors  même  que  l’obli- 
gation primitive  a été  exécutée  en  partie. 

Les  parties  peuvent,  au  surplus,  faire  entre  elles  telle  con- 
vention qu’il  leur  plaît  à cet  égard,  et  stipuler  que  la  peine 
entière  sera  due,  même  pour  la  moindre  infraction  à l’enga- 
gement principal. 

8.  Le  principe  que  la  peine  peut  être  modiOée  par  le  juge, 
lorsque  l’obligation  principale  a été  exécutée  en  partie,  reçoit 
également  son  application  dans  le  cas  où  il  s’agit  d’une  obli- 
gation indivisible. 

Ainsi,  vous  vous  êtes  obligé,  sous  peine  de  trois  cents  francs, 
à me  laisser  passer  sur  votre  héritage  pour  transporter  ma 
récolte.  J’en  ai  à peine  transporté  la  moitié,  que  vous  m’inter- 
disez tout  passage.  Je  pourrai  vous  demander  la  moitié  seu- 
lement de  la  peine,  parce  que  vous  avez  exécuté  votre  obli- 
gation pour  moitié.  . Ce  n’est  pas  que  la  servitude  promise  ne 
soit  indivisible,  mais  son  exercice  est  d’une  utilité  appréciable 
en  argent,  et  conséquemment  divisible  quant  à l’évaluation  de 
ses  avantages  (2). 

Autre  exemple  cité  par  Pothier  (3)  : vous  portant  fort  pour 
quatre  copropriétaires,  vous  me  promettez,  sous  la  peine  de 
tant,  une  servitude  sur  leur  héritage.  Trois  ratifient  votre 
prorpesse  ; un  seul  refuse.  Le  refus  de  ce  dernier  suffit  pour 
me  priver  de  la  servitude  en  totalité.  Cependant,  comme  les 
ratifications  des  trois  autres  peuvent  me  profiter,  en  ce  sens 
qu’ils  se  .sont  reconnus  envers  moi  débiteurs  de  la  servitude 

''!)  Dumoulin,  fftr'.iat.ùuiii).,  p.  .1,  n"  112. 

3)  PoTOlKR,  Oblùj.,  n"  .1.52. 

(a)  Oblig.,  n" 

T.  ni.  3 
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promise,  ne  puis  exiger  toute,  la  peine  qu'en  me  désisiaiu 
du  droit  qui  en  résulte  en  ma  faveur,  c'est-à-dire  en  faisant 
résoudre  le  contrat.  Autrement,  je  ne  pourrai  exiger  qu’une 
partie  correspondante  de  la  peine,  parce  que  je  ne  puis  avoir 
à la  fois  une  partie  du  principal  et  la  totalité  de  la  peine. 

9.  Lorsque  la  peine  consiste  dans  la  prestation  d'une  chose 
indivisible,  et  que  l'obligation  principale  a été  exécutée  en  par- 
tie, le  créancier  ne  peut  exiger  le  payement  de  la  peine,  sans 
tenir  compte  de  la  valeur  de  la  portion  à laquelle  les  juges 
reconnaissent  qu'il  n'a  pas  droit  (1).  Car  la  peine  peut  aussi 
être  réduite  et  modifiée,  dans  ce  cas,  et  le  créancier  ne  peut 
lu  cumuler  avec  le  principal.  Mais,  au  lieu  de  payer  la  valeur 
de  telle  ou  telle  portion  de  l’objet  compris  dans  la  clause  pé- 
nale, nous  croyons,  et  ce  mode  est  plus  simple,  qu'il  lui  suffit 
de  restituer  ce  qu'il  a reçu  à titre  d’à-compte  sur  le  principal. 

Nous  devons,  toutefois,  remarquer  que,  par  cela  seul  que  le 
créancier  aiira  stipulé,  à titre  de  peine,  une  chose  dont  le 
payement  est  indivisible,  on  pourra  facilement  présumer  que 
l’intention  des  parties  a été  que  la  peine  tout  entière  fût  due, 
même  dans  le  cas  où  l'engagement  principal  a reçu  une  exé- 
cution partielle. 

10.  Le  droit  que  les  juges  ont  dé  modifier  la  peine  lorsque 
Tobligaiion  principale  a été  exécutée  en  partie,  doit  enfin  se 
combiner  avec  le  droit  qui  appartient,  dans  ceriaiiis  cas,  au 
créancier  de  poursuivre  la  résolution  du  contrat,  même  pour 
Inexécution  partielle.  Si  donc  il  use  de  ce  droit  et  fait  pro- 
noncer ta.  résolution,  comme  cette  résolution  équivaut  elle- 
même,  en  réalité,  à une  inexécution  complète,  dont  le  débiteur 
ne  cesse  point  d’être  responsable,  la  peine  entière  sera  alors 
encourue,  sans  préjudice  même  de  plus  amples  dommages  et 
'intérêts,  .Tiusi  que  nous  venons  de  l'expliquer. 

■par  exemple,  j’achète  une  propriété,  et  je  stipule  une  peine 
■de  tant,  dans  le  cas  où  je  serais  évincé.  Plus  tard,  un  tiers 

{!)  Potmieh,  Qbliÿ.,  ii"  354. 
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m’évince  d’une  partie  notable  de  la  chose,  et  telle  que  je  Ibis 
prononcer  la  résolution  de  la  vente.  Je  pourrai,  en  consé- 
quence, exiger  la  totalité  de  la  peine,  comme  si  j'avais  été 
évincé  pour  le  tout;  tandis,  au  contraire,  que  si  j’avais  gardé 
le  surplus  de  la  propriété  acquise,  les  tribunaux,  à raison  de 
l’exécution  j>our  partie,  pourraient,  modifier  et  réduire  pro:> 
portionnellemenl  la  peine. 

11.  Le  droit  réservé  aux  juges  de  modifier  la  peine,  lorsque 
l’obligation  principale  a été  exécutée  en  partie,  ne  préjudicie 
pas  au  droit  qu’a  le  créancier  de  refuser  un  payement  pariieU 
et  de  faire  ainsi  encourir  la  peine  pour  la  totalité  (1). 

Il  peut,  d’ailleurs,  en  recevant  un  à-compte,  stipuler  que  la 
peine  sera,  à défaut  d’exécution  du  surplus,  encourue  ponr  le 
tout. 

13.  Si  la  stipulation  d’une  peiné  n’avait  d’autre  objet,  au 
fond,  que  de  dissimuler  une  convention  usuràire,  il  serait  du 
devoir  des  juges  de  la  réduire  aux  proportions  des  usures  per- 
mises et  de  l’intérét  légal. 

Cependant,  si,  dans  la  prévision  expresse  d’un  besoin  urgent, 
par  exemple,  pour  prévenir  l’exercice  de  la  contrainte  pap 
corps,  arrêter  une  expropriation,  exercer  un  rachat,  j’avais 
stipulé  contre  mon  débiteur  une  peine,  de  tant,  à défaut  l>ar 
lui  de  me  payer  au  jour  indiqué,  je  pourrais  exiger  toute  la 
peine,  fùt-elle  supérieure  aii  taux  de  l’intérét  légal.  C’est 
qu’alors  la  stipulation  n’est  point  une  usure  déguisée  ni  illi- 
cite ; qu’il  y a cause  sérieuse  et  réelle  de  dommages  et  inté- 
rêts (3),  et  que  je  puis,  conséquemment,  stipuler  très  valable- 
ment une  peine. 

Notez  que,  dans  ce  cas,  je  ne  serai  tenu  de  justifier  d’àiicmt 
préjudice  souffert,  et  que  la  peine  me  sera  due,  alors  même 
qu’il  serait  établi  que,  nonobstant  l’inexécution  de  l'obligation 
principale,  je  n’ai  éprouvé  qu’nfi  dommage  moindre  ou  même 
nul  (3).  . I • • 

(I)  Pothier,  CH»Wg.,  n“  350.  . . , 

(î)  Voy.  1 153,  n"  18. 

(3)  Duranton,  t.  1 1,  n”  349. 
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Lorsque  l’oliligalion  primitive,  contractée  avec  une 
clause  pénale,  est  d’une  chose  indivisible,  la  peine  est 
encourue  par  la  contravention  d’un  seul  des  héritiers 
du  débiteur,  et  elle  peut  être  demandée,  soit  en  totalité 
contre  celui  qui  a fait  la  contravention,  soit  contre  cha- 
cun des  cohéritiers  pour  leur  part  et  portion,  et  hypothé- 
cairement pour  le  tout,  sauf  le  recours  contre  celui  qui 
a tait  encourir  la  peine. 

Doniinalre. 

I.  Du  cis  oh  il  a été  coatrevenu  parle  débiteur, 

S.  Ou  par  ses  héritiers.  La  contravenlioD  d'uu  seul  (ait  encourir  ta  peine 
pour  le  tout,  si  l'obligation  est  indivisible. 

3.  La  peine  peut  être  en  totalité  exigée  contre  te  contrevenant, 

4.  Contre  les  autres  pour  leur  part  et  portion, 

5.  Sauf  te  cas  oh  la  dette  est  hypothécaire, 

6.  Et  sauf  retours  contre  le  contrevenant. 

7.  Les  non  contrevenants  ne  peuvent  opposer  le  bénélice  de  discussion. 

8.  Si  plusieurs  contreviennent,  ils  sont  solidairement  tenus. 

9.  Des  codébiteurs  conjoints. 

10.  S'ils  sont  solidaires,  chacun  d'eux  doit  la  peine  solidairement, 

I I.  Si  l'objet  de  la  peine  est  indivisible,  elle  peut  être  exigée  en  totalité, 
même  contre  les  non  contrevenants. 

COMMENTAIRE. 

1.  Il  nous  reste  à examiner  comment  la  clause  pénale  doit 
être  exécutée  à l'égard  des  hériUers  de  la  partie  contre  la- 
quelle elle  a été  stipulée,  en  cas  de  contravention  à l'obliga- 
tion principale.  Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter. 

La  contravention  a-t-elle  été  commise  par  la  personne  même 
contre  laquelle  elle  avait  été  stipulée^  A-t-elle  été  encourue 
par  le  fait  et  du  vivant  du  débiteur?  L’obligation  de  l’acquitter 
passe  aux  héritiers,  et  elle  est  divisible  ou  indivisible,  suivant 
que  la  prestation  qui  en  fait  l'objet  est  elle-même  divisible  ou 
udivisible.  Dans  ce  cas,  les  principes  relatifs  è l’indivisibilité 
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et  à la  divisibilité  dcs’obligalioDs  doivent  recevoir  leur  appli- 
cation entière,  conformément  aux  règles  générales  que  nous 
avons  développées  plus  haut. 

2.  la  contravention  qui  donne  lieu  à l’ouverture  de  la  clause 
pénale  a-t-elle  été,  au  contraire,  commise  par  l’un  des  héri- 
tiers du  débiteur,  ou  par  quelques-uns  d’entre  eux,  ou  même 
par  tous  ensemble?  Voilà  une  nouvelle  hypothèse  qui,  subdi- 
visée elle-même  en  plusieurs  hypothèses  secondaires,  fait  le 
sujet  des  dispositions  des  articles  1232  et  1233. 

Les  distinctions,  si  subtiles  qu’elles  puissent  paraître  quel- 
<luefois,  sont  ici  fort  importantes  ; car  la  diversité  du  point 
de  fait  entraîne  une  grande  différence  dans  l’application  du 
droit.  Pour  le  jurisconsulte  comme  pour  le  législateur,  là 
science  des  distinctions  constitue,  en  grande  partie,  la  science 
de  la  loi,  pourvu  qu’elle  ne  soit  point  poussée  aux  limites 
extrêmes  où  la  Subtilité  la  plus  pénétrante  sent  défaillir  le 
bon  sens. 

L’article  1232  suppose  donc  que  l’obligation  primitive,  con- 
tractée avec  une  clause  pénale,  est  d’une  chose  indivisible. 
Or,  si  l’un  des  heritiers  du  débiteur  y contrevient,  la  peine 
sera-t-elle  encourue  pour  le  tout?  L’article  répond  anirmatj- 
vement  à cette  première  question.  Telle  était,  sous  le  droit 
romain,  la  décision  de  Caton  et  du  jurisconsulte  Paul  (1). 

3.  Mais  la  peine  peut-elle  être  demandée  en  totalité  contre 
celui  qui  a commis  la  contravention?  Notre  article,  répond 
encore  aflirmativement  à cette  seconde  question. 

Ce  point  n’étant  pas  expressément  résolu  par  la  décision 
de  Caton,  on  avait  pu  prétendre,  sous  l’ancien  droit,  que  la 
contravention  d’un  seul  héritier  ne  donnait  contre  lui  ouver- 
ture à la  peine  que  pour  sa  part  héréditaire,  parce  que  l’obli- 
gation de  payer  la  peine  constitue  une  dette  de  l'hérédité, 
divisible  aux  termes  du  droit,  si  la  prestation  qui  en  fait 
l’objet  est  elle-même  divisible. 

fl)  L.  4,  § 1,’et  85,  § 3,  If.  De  verb.  oblig. 
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Mais  un  répondait:,  avec  une  grande  force  de  raison,  que 
l'héritier  qui  avait  contrevenu  à i’obUgation  principale  était 
tenu  de  la  totalité  de  la  peine,  au  moins  obliquement  et  indi- 
rectement. En  effet,  la  peine  étant  encourue  pour  le  tout,  et 
chacun  des  héritiers  non  contrevenants  ayant  un  recours  à 
etercer  contre  son  consort,  pour  être  indemnisé  de  sa  part 
contributive  dans  la  peine,  le  créancier  doit  au  moins  être 
admis,  comme  exerçant  leurs  droits,  à exiger  du  contrevenant 
le  payement  de  la  peine,  d'abord  pour  la  part  et  portion  des 
uns,  et  ensuite  pour  sa  part  personnelle,  c'est-à-dire,  somme 
toute,  pour  la  totalité  (1). 

On  sait  que  aujourd’hui  la  simplicité  des  nouveaux  principes 
répugne  à ce  circuit  d'actions,  et  que  le  Code  Napoléon  donne 
alors  l'action  directe. 

Même  sous  notre  ancien  droit,  Dumoulin  (2)  accordait  au 
créancier  l'action  directe  en  payement  de  toutp  la  peine,  contre, 
l'héritier  contrevenant.  Et  son  raisonnement  était  aussi  puis- 
sant, que  simple.  L'obligation  primitive  est  supposée  indivi- 
sible ; donc,  il  en  est  débiteur  pour  la  totalité,  sous  la  peine 
convenue.  Donc,  par  sa  contravention  à une  obligation  dont 
il  est  tenu  pour  le  tout,  il  encourt  personnellement  la  peine 
en  totalité.  D'ailleurs,  il  n'en  est  pas  tenu  seulement  comme 
héritier,  mais  en  vertu  de  son  fait  personnel,  ce.  qui  est  bien 
autre  chose,  ainsi  que  Dumoulin  l'enseigne  dans  un  autre  en- 
droit (3).  Faute  oblige;  cette  maxime  est  le  principe  de  l’obli- 
gation de  l'héritier  contrevenant. 

4.  Quant  aux  autres  héritiers,  qui  n'ont  point  personnelle- 
ment contrevenu  à l'obligation  principale,^  ont-ils,  par  le  fait 
de  leur  consort,  encouru  la  peine,  et,  en  tout  cas,  pour  quelle 
quotité  l'ont-ils  encourue?  L’article  1232  répond  encore  à cette 
.troisiènae  question.  La  peine  peut  être  demandée  à chacun 
d'eux  pour  leur  part  et  portion  seulement. 

(1)  PofnitB,  ObUg.,  n"  356. 

(î)  Div.  et  indiv.,  r.  3,  n"’  138  l'I  sniv.  ; n“’  173  cl  t74. 

'3)  Ùiv,  et  indiv.,  r.  3,  n"  l lî. 
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Comment  t>e  fait-il,  cependant,  que  leü  cotiéritiers’uon  con- 
trevenants Soient  tenus  -eux-méines  de  la  peine,  à raison  du 
fait  de  leur  consort?  Ne  semble-t-il  pas  conforme  à la  justice 
naturelle  qu’ils  ne  doivent  point,  puisqu'ils  sont  innocents  de 
l'infraction,  être  tenus  de  .l'obligation  principale,  ni  de  la 
peine?  Les  dispositions  de  l’article  1233  sont  néanmoins  fon- 
dées sur  les  raisons  les  plus  juridiques.  Le  prbmetlant  s'est, 
en  effet,  obligé,  et  a obligé  ses  héritiers,  pour  le  cas  où  une 
infraction  serait  commise,  soit  par  lui,  soit  par  eux.  Or,  le 
fait  d’un  seul  héritier  constituant  une  infractfon,  la  condition 
sous  laquelle  la  peine  était  due  se  réalise,  et  tous  encourent 
celte  obligation  secondaire,  comme  .si  le  défunt,  leur  auteur, 
avait  contrevenu  en  personne,  c'est-à-dire  pour  leurs  portions 
héréditaires  (1). 

Il  faut,  au  surplus,  considérer  que,  dans  la  plupart  des  cas, 
le  créancier  pourrait  éprouver  un  grave  préjudice  de  l’appli- 
calion  de  dispositions  contraires.  Supposez  quatre,  , six,  dix 
héritiers.  L’un  d’eux  a contrevenu  à l’obligation  principale  ; 
mais  lequel?  Y en  a-t-il  un  seul?  Y en  a-t-il  plusieurs?  Tous 
sont-ils  également  coupables?  Comment  le  Créancier  s'y  pren- 
drait-il pour  diriger  son  action,  si  le  contrevenant  seul  était 
obligé?  A moins  de  poursuivre  tous  les  héritiers,  il  courrait 
risque,  s’il  ne  prouvait  la  coopération  de  tous,  de  succomber 
dans  les  dépens,  malgré  l'infraction  prouvée  et  le  préjudice 
par  lui  souffert. 

Ne  pourrait-il  pas,  enfin,  être  victime  d’une  fraude,  s’il 
n'avait  de  recours  que  contre  le  contrevenant  seul,  qui  peut 
être  insolvable  ou  héritier  pour  une  portion  ridiculement  mi- 
nime ? L'iniquité  d'une  loi  qui  consacrerait  de  pareils  résultats 
serait  plus  grande  qüe  la  sévérité  prétendue  de  dispositions 
contraires  (2). 

5.  Comme-  la  peine  est  une  dette  de  l'hérédité,  il  s’ensuit 

(I)  ÜüBANTON,  T.  tl.  II"  37i.  — Zachari.c,  T.  î,  pa^j'.  288.—  fonirà- 
Kodiére,  n"  375.  ; 

{i)  Vey.  Dumoulin,  üiv.  el  imitv.,  p.  I,  d"'  20-.30. 
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que,  si  elle  esl  garantie  par  une  hypothèque,  chacun  des  hé- 
ritiers détenteurs  des  biens  hypothéqués  en  est  tenu  hypo- 
thécairement pour  le  tout  (1232). 

6.  Chacun  des  héritiers  non  contrevenants  qui  a payé,  sans 
profiter  de  la  contravention,  tout  ou  partie  de  la  peine,  hypo- 
thécairement ou  pour  sa  part  et  portion  virile,  a un  recours 
à exercer  contre  celui  qui  a fait  encourir  la  peine  (1232).  Car 
il  esl  garant  envers  eux  des  conséquences  dommageables  de 
son  propre  fait.* 

Et,  pour  l’exercice  de  ce  recours,  ils  ont  le  bénéfice  de  la 
subrogation  légale,  comme  ayant  payé  une  dette  dont  ils 
étaient  tenus  pour  ou  avec  d'autres  obligés  (1231,  n“  3). 

Mais,  au  lieu  d’attendre,  pour  l’exercer,  qu’un  jugement  ail 
été  rendu,  ils  peuvent  l’appeler  à leur  garantie,  et  conclure  à 
ce  que  le  même  jugement  qui  les  condamne,  le  condamne  à 
les  relever  quittes  cl  indemnes. 

L'exércice  de  ce  recours  corrige,  sans  doute,  la  rigueur  des 
dispositions  de  l’article  1232.  Nous  ajoutons  que  les  non  con- 
trevenants ne  seront  pas  poursuivis  du  tout,  lorsque  le  créan- 
cier se  sera  borné  à poursuivre  le  contrevenant  seul,  et  qu’il 
aura  réussi  à se  faire  payer  par  lui  la  totalité  de  la  peine. 

7.  Outre  ce  recours  en  indemnité  contre  le  contrevenant. 
Dumoulin  (1)  accorde  un  autre  droit  aux  héritiers  qui  n’ont 
point  contrevenu.  Il  pense  que  le  non  contrevenant  poursuivi, 
non  pour  une  infraction  qui  lui  soit  personnelle,  ou  qui  ail  été 
commise  par  son  ordre,  mais  seulement  pour  la  contravention 
de  son  cohéritier,  peut  exiger,  sans  que  le  demandeur  puisse- 
s’y  refuser,  que  le  contrevenant  soit  poursuivi  à ses  risques, 
de  lui  défendeur,  et  sous  sa  jiroinesse,  avec  caution,  de  payer 
le  moiitanl  des  condamnations  à intervenir.  Et,  comme  il  n’est 
tenu  que  pour  sa  portion  héréditaire,  il  lui  suffit  de  donner 
caution  jusqu’à  concurrence  de.  cette  quotité.  En  indiquant 

(I)  Dîv.  et  indiv.,  i'.  1,  n i7. 
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cette  opinion  de  Dumoulin,  Pothier  (1)  semble  l’approuver,  et 
accorder,  en  conséquence,  le  bénéfice  de  discussion  atix  hé- 
ritiers non  contrevenants  poursuivis  en  payement  de  la  peine. 

Bien  que  Dumoulin  se  vante  d'avoir  inventé  ce  remède,  et 
de  l’avoir  mis  le  premier  en  usage,  nous  ne  croyons  pas  qu’il 
puisse  être  employé  sous  le  Code  Napoléon.  Il  n’y  est  nulle 
part  consacré.  C’est  une  procédure  cxlrà-légale,  que  repous- 
sent les  principes  du  droit.  L’héritier  non  contrevenant  est, 
en  effet,  chargé  d’une  obligation  suivant  sa  portion  virile;  il 
n’a  qu’à  l’acquitter.  Il  ne  saurait  forcer  son  créancier  d’exer- 
cer, même  à ses  risques  et  sous  sa  garantie,  une  action  contre 
le  contrevenant  véritable.  Pour  être  garanti  par  ce  dernier,  il 
n’a  pas  le  droit  de  se  substituer  son  garant  comme  débiteur, 
même  en  offrant  de  prendre  la  poursuite  à ses  risques  cl  périlsj 
et  en  se  soumettant  à donner  caution.  Ce  n’est  point  un  cas  de 
cautionnement  ordinaire,  où  le  bénéfice  de  discussion  n’cxisle 
que  sôus  certaines  conditions,  et  où  même  le  garant  ne  peut 
prendre  le  fait  et  cause  du  garanti,  et  déterminer  ainsi  sa  mise 
hors  d’instance. 

8.  Si  plusieurs  des  héritiers  du  débiteur  avaient  contrevenu 
à l’obligation  principale,  ils  seraient  tous  tenus  solidairement 
de  la  peine,  chacun  d’eux  en  étant  tenu  pour  le  tout.  De  ce  qu’ils 
ont  contrevenu  ensemble,  les  uns  avec  les  autres,  il  ne  s’en- 
suit pas  que  chacun  d’eux  ne  soit  point  coupable  de  contra- 
vention (2). 

Si  tous  avaient  contrevenu,  tous  seraient,  conséquemment, 
débiteurs  solidaires  de  la  peine. 

9.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  héritiers  du  débiteur 
d’une  obligation  indivisible  contractée  sous  une  clause  pénale, 

U faut  le  dire  également  de  plusieurs  codébiteurs,  non  soli- 
daires, d’une  dette  indivisible  contractée  de  même  sous  une 

(I)  Oblig.,  n»  336. 

(J)  PoTniER,  Oblig.,  h"  357.  — üusioilin,  Div.  el  indiv.,  p.  3,  n"’  118 
H |jfl. 
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clause  pénale.  La  contravention  de  plusieurs  ou  d’un  seul  fait 
cnéourir  la  peine.  Elle  peut  être  demandée  en  totalité  contre 
chacun  des  contrevenants,  et  contre  les  autres  pour  leur  part 
et  portion  virile,  ou  hypothécairement  pour  le  tout,  sauf  re- 
cours contre  celui  ou  ceux  qui  ont  fait  encourir  la  peine. 

10.  Si  ces  codébiteurs  s'étaient  engagés  solidairement,  la 
contravention  de  l’un  d’eux  ferait  encourir  la  peine  contre 
tous.  Et  chacun  d'eux,  même  non  contrevenant,  en  serait 
tenu  solidairement  pour  la  totalité  ; en  quoi  ils  diffèrent  des 
héritiers  du  débiteur,  qui,  n’ayant  point  personnellement  con- 
trevenu, ne  sont  tenus  de  la  peine  que  pour  leur  part  et  por- 
tion (1). 

• 11.  Quand  nous  disons,  avec,  l’article  1282,  que  ceux  des  hé- 
ritiers du  débiteur  qui  n’ont  point  contrevenu  à l’obligation 
principale,  ne  sont  tenus  de  la  peine  que  suivant  leur  part  et 
portion,  nous  supposons  nécessairement  que  la  prestation  qui 
en  fait  l’objet  est  une  chose  divisible.  Car,  si  elle  était  indivi- 
sible, elle  pourrait  être  demandée  en  totalité,  noo  seulement 
contre  le  contrevenant,  mais  encore  contre  les  autres,  sauf 
leur  recours.  Et,  dans  ce  cas,  il  n’y  aurait  point  à distinguer  si 
l’objet  de  l’obligation  principale  est  indivisible  ou  divisible, 
puisque,  dès  l’instant  que  la  peine  est  due,  elle  constitue  uné' 
obligation  dont  le  caractère  s’apprécie  par  la  nature  de  la  chose 
qui  en  fait  l’objet  (2). 

Article  1233. 

Lorsque  l’obligalion  primitive , contractée  sous  une 
peine,  est  divisible,  la  peine  n'est  encourue  que  par  celui 
des  héritiers. dû  débiteur  qui  contrevient  à cette  obliga- 
tion, et  pour  la  part  seulement  dont  il  était  tenu  dans 
l’obligation  principale,  sans  qu’il  y ait  d’action  contre 

(ti  I\)THIER.  Oblig.,n"  — Voy.  Ii05,  ii"  5. 

(î)  ÜuraI^ton,  T.  lt,n"368. 
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c«ttx  qui  l’oot  exécol6e.  — Celte  régie  reçoit  exception 
lorsque,  la  danse  pénale  ayant  été  ajonlée  dans  l’inlen- 
tion  que  le  payement  ne  pût  se  faire  partiellement,  un 
cohéritier  a empêché  l’exécution  de  l'obligation  pour  la 
totalité.  En  ce  cas,  la  peine  entière  peut  être  exigée  con- 
tre lui,  et  contre  les  antres  cohéritiers  pour  leur  portion 
seulement,  sauf  leur  recours. 

••BSBialre. 

I.  Si  l'obligation  principale  est  diriaible,  la  peine  se  divise.  Lecontre- 
«oiaDt  seul  en 'eptlêue  pour  sa  part. 

i.  Conciliation  de  denx  lois  romaines.  Article  1333,  $ S. 

3.  Exemples. 

4.  Il  peut  y avoir  solidarité  entre  les  contrevenants,  même  en  matière 
divisible.  Cas  de  doi,  de  fraude. 

5.  Sens  do  ces  mots  ; a empêché  TtxéeuHon... 

6.  Recours  des  non  contrevenants. 

7.  Du  cas  ob  le  créancier  reçoit  sans  réserve  un  payement  partiel. 

S.  Des  coobligés  conjoints.  ' . 

9.  Quid,  si  l’un  des  héritiers  contrevient  pour  le  tout  è l'obligatiou  ? 
Distinction. 

10.  Du  cas  ob  il  est  contrevenu,  b l'égard  de  l’un  des  héritiers  du  créan- 
cier. 

II.  Les  articles  1233  et  1333  ne  s'appliquent  pSs  aux  simples  dommages 
et  intérêts. 

COMMENTAIRE. 

1.  L'article  1233  dispose  dans  l’hypothèse  où  l'obligation 
primitive  contractée  sous  une  clause  pénale  est  divisible.  Dans 
ce  cas,  la  peine  n’est  encourue  que  par  celui  des  héritiers  du 
débiteur  qui  .contrevient  à cette  obligation,  et  pour  la  part 
seulement  dont  il  était  tenu  dans  l’obligation  principale,  sans 
quily  ait  d’action  contre  ceux  qui  l’ont  exécutée,  sans  préju- 
dice, toutefois,  de  l’action  hypothécaire.  Telle . était,  soùs  le 
droit  romain,  la  décision  de  Caton  (1).  Les  héritiers  qui  ont 
exécuté  l’obligation  principale  sont  aihsi  quittes  et  libérés 
définitivement,  soit  que  l’autre  paye  ou  ne  paye  pas  plus  tard. 

(I)  L.  4,j  i,  ff.  De  verb.  oblig. —\oy.  Dumoulin,  Div.  et  t'ndio.,  r.  1, 
45-62  cl  70. 
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2.  Les  interprètes  du  droit  romain  ont  fait  effort  pour  con- 
cilier cette  loi  avec  une  autre  qui  semble  contenir  une  décision 
contraire  (1)  ; à savoir  que,  lorsque  l'un  des  héritiers  du  dé- 
biteur a satisfait  lui-méme  pour  sa  part  à l'obligation,  il  en- 
court néanmoins  la  peine,  si  son  cohéritier  n'y  satisfait  pas 
également,  sauf  sou  recours  contre  ce  dernier,  qui  par  son 
infraction  a fait  encourir  la  peine. 

Voici  comment  Cujas,  Dumoulin  (2)  et  Pothier  (3)  ont  opéré 
cette  conciliation  : lorsque  l'obligation  est  divisible,  et  que 
chacun  des  héritiers  du  débiteur  ne  doit  et  ne  peut  l’accomplir 
que  pour  la  part  dont  il  est  tenu  comme  héritier;  lorsque,  d’un 
autre  côté,  la  stipulation  d’une  clause  pénale  a eu  seulement 
pour  objet  d’assurer  l’exécution  de  l’obligation,  et  non  d’en 
empêcher  le  payement  partiel  dont  elle  est  susceptible  de  sa 
nature,  dans  ce  cas,  la  décision  de  Caton  reçoit  son  application 
parfaite.  Celui-là  seul  qui  contrevient  à l'obligation,  n’y  con- 
trevenant que  pour  sa  part,  n’encourt  la  peine  que  pour  la 
part  dont  il  est  tenu  dans  l’obligation  primitive. 

Mais  si  l’obligation,  étant  divisible  de  sa  nature,  la  clause 
pénale  a été  stipulée,  afin  que  le  payement  ne  pùt  se  faire  que 
pour  le  total  et  non  pour  parties,  dans  ce  cas,  chacun  des 
héritiers,  en  satisfaisant  pour  sa  part  à l'obligation  principale, 
encourra  néanmoins  la  peine,  si  son  cohéritier  n’y  satisfait 
pas  également,  sauf  recours  contre  ce  dernier.  Et  c’est  là  l’hy- 
pothèse pour  laquelle  dispose  la  loi  5,  § 4,  ff.  De  verb.  oblig. 

Cette  ingénieuse  interprétation  qui,  outre  le  mérite  de  con- 
cilier deux  lois  en  apparence  opposées,  assure  si  bien  l’exé- 
cution du  contrat  d’une  manière  conforme  à l’intention  des 
parties,  a été  pleinement  adoptée  et  consacrée  par  le  Code 
Napoléon.  L’article  1233  apporte,  en  effet,  une  exception  à la 
règle  qu’il  vient  de  poser,  lorsque  la  clause  pénale  ayant  été 
ajoutée  dans  l’intention  que  le  payement  ne  pùt  se  faire  par- 

(I)  L.  5,  5 t,  f(.  I)f  verb.  oblig. 

(î)  Div.  et  iiiiliv.,  p.  I,  n"  6î  ol  suiv. 

(.3)  ObtiV/.,  ir  ;t53. 
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liellemeui,  uu  cohéritier  a empêche  l'exécution  de  l'obligation 
pour  la  totalité.  Eh  ce  cas,  ajoutc-t-il,  la  peine  ciilièrc  peut 
être  exigée  contre  lui,  et  contre  les  autres  cohéritiers  pour 
leur  portiou  seulement,  sauf  leur  recours. 

Toute  la  question  est  donc  de  savoir  dans  quelles  circons- 
tances la  clause  pénale  a été  ajoutée  dans  rintention  d’impri- 
mer à l'obligation  principale  un  caractère  d'indivisibilité  que 
sans  elle  elle  n'aurait  pas. 

3.  Tel  est  le  cas  où  il  s’agit  d'une  obligation  contractée  sous 
une  clause  pénale,  de  payer  tant  tel  jour,  en  tel  lieu,  pour 
l'exercice  d’une  faculté  de  rachat,  ou  la  consommation  d'une 
opération  de  commerce.  Le  promettant  meurt  laissant  deux 
héritiers,  dont  un  seul  contrevient  à l’obligation,  tandis  que 
l'autre  fait  offres  de  la  part  dont  il  est  tenu.  La  peine  ne  lais- 
sera pas  d’être  encourue  pour  le  tout  par  le  contrevenant,  et 
par  l’autre,  seulement  pour  sa  portion.  C’est  qu’il  résulte  de 
l’intention  des  parties,  que  le  payement  ne  pouvait  être  cITec- 
toé  par  parties  (I). 

Il  en  est  de  même  lorsque  la  clause  pénale  a pour  objet 
d’assurer  l’exécution  d’une  transaction  ou  d’un  compromis, 
parce  que  l’infraction  même  d’un  seul,  met  le  stipulant  dans  les 
embarras  et  les  difficultés  d’un  procès  qu’il  a voulu  éviter  (2). 

Nous  appliquons  les  mêmes  principes  au  cas  où  j’achète  ou 
loue  une  propriété,  sous  la  stipulation  d’une  peine.  Comme  j’ai 
entendu  acquérir  ou  louer  non  une  partie,  mais  la  totalité  de 
la  chose,  l’infraction  commise  par  l’un  des  héritiers  du  ven- 
deur ou  du  bailleur  fera  encourir  toute  la  peine,  même  à 
l’égard  de  ceux  qui  déjà  ont  exécuté  ou  ont  fait  des  offres,  en 
ce  qui  les  concerne.  Mais  elle  ne  sera  encourue  contre  eux 
que  pour  leur  portion  seulement  (3). 

4.  On  voit  que  si  la  peine  est  encourue  pour  Je  tout,  c’est 

(0  Dumoulis,  Pie.  el  indie.,  P_.  I,  n"  72. — Pothier,  Obitg.,  n"  S-tO. 

(i)  DrnouLiN,  Pie.  et  indiv.,  p.  I,  n"  80  ti  suiv. 

131 L.  85,  $ 6,  ff-  l'erb.  oblig.  — Pothier,  Obiig.,  n”  359. 
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qu'il  a été  expressémeut  ou  implidtement  convenu  qu’elle  i 
serait  encourue  tout.entière,  en  cas  de  non  payement  intégral,  i 
si  Iota  soluta  non  esset,  de  telle  sorte  que  la  condition  porte  . \ 

sur  le  tout,  par  l’énergique  propriété  des  termes,  ex  vi  et  ex 
proprietaU  verborum.  Mais à part  ces  cas  particuliers,  la  peine 
se  divise,  comme  l'obligation  principale  elle-même,  à l’égard  ' 
de  chaque  contrevenant,  et  n'est  encourue  que  dans  la  pro-  ' 
portion  de  chaque  infraction  individuelle  (1). 

Du  reste,  nous  n’entendons  rien  dire  qui  fasse  préjudice  à 
la  solidarité  qui  existe  entre  tous  les  contrevenants,  lorsqu’ils 
se  sont  rendus  coupables,  quoique  en  matière  divisible,  de 
dol,  de  fraude,  de  mauvaise  foi  ou  d'infraction  à une  obliga- 
tion précise  de  soins,  de  surveillance  et  de  bonne  Toi  qui,  de 
soi,  est  indivisible  (2). 

5.  Il  convient  de  faire  attention  aux  expressions  dont  se 
sert  l’article  1233.  La  peine  entière  peut  être  exigée  contre 
celui  qui  a empêché  l’exécution  de  l’obligation  pour  la  totalité. 

Ces  mots,  qui  a empêché,  ont  une  valeur  et  un  sens  partiçu- 
liers.  II  én  résulte  que  la  peine  n’est  pas  encourue  pour  le  tout 
par  celui  des  héritiers  du.  débiteur  qui  offre  sa  part  dans  la 
dette,  alors  même  que  le  créancier  la  refuse  comme  payement 
insuflisant.  Comme  il  est  prêt  à accomplir  l’obligation,  pour 
sa  part,  on  ne  peut  dire  de  lui  qu’il  en  empêche  l’exécution 
pour  la  totalité.  La  peine  ne  pourra  donc  être  exigée  contre 
lui  que  pour  sa  portion  seulement  ; elle  ne  pourra  l'être,  pour 
le  tout,  que  contre  ceux  qui  auront  réellement  empêché  l’exé- 
cution de  l’obligation  en  refnsont  de  joindre  leurs  offres  à la 
sienne,  afin  de  compléter  un  payement  intégral  (3). 

6.  Ceux  des  cohéritiers  qui,  étant  prêts  à accomplir  pour 
leurs  parts  l’obligation  principale,  auront  néanmoins  encouru 
pour  leurs  portions  la  peine  stipulée  par  le  fait  ou  la  faute  de 

(I)  ÜUMOULiN,  D«e.  et'indiv.,  p.  t,  n‘”  45-6Î  et  70. 

(î)  Dumoulin,  p.  3,  nv  îOt,  Di»,  et  indtv. 

(3)  PoTiiiEB,  Oblig.,  Il'  360.  — Duranton,  t.  1 1 , n“  379. 
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leur  consori  qui  en  a empécbé  l’exécution,  auront  à exercer 
contre  ce  dernier  un  recours  eu  indemnité.  Car  il  leur  doit 
réparation  du  dommage  causé  (1233). 

7.  Si  le  créancier  avait  accepté  volontairement  un  payement 
partiel,  de  la  part  d’un  ou  de  plusieurs  héritiers  du  débiteur, 
sans  aucunes  réserves,  il  ne  pourrait  ensuite  exiger  la  totalité 
de  la  peine,  en  cas  qu’elle  fût  encourue  pour  le  surplus.  Les 
juges  pourraient  alors  la  modifier,  suivant  les  circonstances, 
à raison  de  l’exécution  partielle  qu’aurait  reçue  l’obligation 
principale.  Le  créancier  serait  censé  avoir  renoncé,  en  accep- 
tant un  payement  partiel  sans  réserves,  au  béi.éfice  de  l’indi- 
visibilité. El  non  seulement  la  peine  serait  susceptible  de 
réduction  à l’égard  des  contrevenants,  mais  encore  elle  ne 
pourrait  être  exigée  contre  ceux  qui  auraient  satisfait  pour 
leurs  parts  et  divisément  à l’obligation  primitive.  Celle  ques- 
tion de  renonciation  est,  au  surplus,  soumise  à l’appréciation 
des  circonstances. 

Mais,  si  le  créancier  avait  fait  toutes  réserves,  la  peine 
serait  encourue  pour  le  tout,  le  cas  échéant,  par  les  héritiers 
du  débiteur  qui  auraient  empêché  plus  tard  l’exéculkm  de 
l’obligation  primitive,  et  pour  leurs  portions  seulement  par 
ceux  qui  auraient  fait  un  payement  partiel.  Toutefois,  le  créan- 
cier ne  pouvant  avoir  le  principal  et  la  peine  devrait,  eu  exi- 
geant la  peine,  offrir  de  rendre  ce  qu’il  aurait  reçu  (1). 

8.  Les  dispositions  de  l’article  1233  ne  s’appliquent  pas 
seulement  lorsque  le  débiteur  laisse  pliisieui's  héritiers,  mais 
aussi  lorsqu’il  y a plusieurs  coobligés  simplement  conjoints. 
C’est  à peine  même  si  nous  avons  besoin  de  faire  cette  obser- 
vation. 

9.  Nous  avons  jusque-là  supposé  que  l'héritier  du  débiteur 
qui  avait  fait  encourir  lu  peine,  avait  simplement  contrevenù  à 
l’obligation  pour  la  portion  dont  il  était  tenu.  Supposons,  main-  • 

(1)  PoTBiEB,  Oblig.,  n"  359,  in  fine. 
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tenant,  qu’il  y ail  contrevenu  pour  la  totalité.  Par  exemple, 
j’ai  affermé,  sous  clause  pénale,  une  propriété  dont  le  bailleur 
décède  laissant  quatre  héritiers.  L’un  d’eux  m’expulse  de  toute 
la  propriété.  11  aura  d’abord,  par  celle  infraction,  encouru 
personnellement  toute  la  peine,  parce  qu’il  a contrevenu  à 
une  obligation  héréditaire  qui,  n’étant  point  susceptible,  dans 
l’intention  des  parties,  d’une  exécution  partielle,  l’engageait  à 
n'apporter  aucun  trouble  à ma  jouissance. 

D’un  autre  côté,  il  aura  en  même  temps  fait  encourir  la 
peine  contre  les  autres  héritiers,  mais  seulement  pour  les 
parts  viriles  dont  ils  sont  tenus.  Le  défunt  s’était,  en  effet, 
engagé  à payer  la  peine  en  cas  de  contravention  l'obligatien 
primitive.  La  condition  sous  laquelle  la  peine  était  due  vient 
donc  à se  réaliser,  et,  conséquemment,  les  héritiers  en  sont 
tenus,  en  cette  qualité,  pour  leurs  parts  et  portions,  sauf  leur 
recours  contre  celui  qui  l'a  fait  encourir  contre  eux  (1). 

Mais  si  l’héritier  qui  contrevient  à robligation  primitive 
fonde  son  infraction  sur  une  qualité  toute  personnelle  qui  l’y 
autorise,  dans  ce  cas,  il  fait  bien  encourir  la  peine  contre  ses 
consorts,  mais  il  ne  l’encourt  lui-même  que  suivant  la  part 
pour  laquelle  il  est  héritier. 

Tel  est  le  cas  où  le  bailleur  d’un  héritage,  avec  stipulation 
d’une  clause  pénale,  laisse  quatre  héritiers,  dont  l’un  est  le 
véritable  propriétaire  de  l’héritage  affermé,  et,  en  celte  qua- 
lité, expulse  le  preneur.  La  peine  sera  encourue  contre  tous 
pour  leurs  parts  et  portions,  parce  que  la  condition  sous  la- 
quelle elle  avait  été  convenue  se  réalise,  et  contre  l’héritier 
contrevenant  pour  sa  part  virile  aussi  seulement,  parce  qu’il 
a fondé  sa  contravention  à l’obligation  primitive,  sur  une  qua- 
lité toute  différente  de  celle  d’héritier,  et  sur  un  titre  parti- 
culier qui  lui  donnait  le  droit  d’y  contrevenir,  sauf  l’obligation 
de  payer  la  peine  suivant  sa  part  virile,  Ses  consorts  n’ont, 

(t)  Dumoulin, Di»,  et  indiv.,  p.  3,  ii“*  4lî  et  suiv.  — Pothier,  OWig., 
n"  361.  — Duranton,  t.  Il,  ii"  374. 
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en  conséquence,  aucun  recours  à exercer  contre  lui  pour  la 
portion  de  la  peine  qn’ils  ont  iicquittée  (1). 

10.  Les  articles  1232  et  1233  ne  s'occupent  que  du  cas  où 
il  a été  contrevenu  à l’obligation  principale  de  la  part  des  hé- 
ritiers du  débiteur  ; mais  ils  sont  muets  sur  celui  où  il  a été 
contrevenu  envers  les  héritiers  du  créancier.  Il  faut  suppléer 
à cet  égard  le  silence  de  la  loi  qui,  au  besoin,  peut  s'expliquer 
par  celte  considération  qu'aucune  dilTicidié  sérieuse  ne  saur.ait 
s’élever  sur  ce  poiitt. 

Lorsque  le  débiteur  d’une  obligation  divisible  contractée 
sous  la  stipulation  d'une  peine  y conyevient  à l’égard  de  l’un 
des  héritiers  du  créapcier,  la  peine  n’est  encourue  par  lui 
que  suivant  la  part  pour  laquelle  le  créancier  est  héritier.  La 
division  de  l’obligation  principale  entraîne  ainsi  la  division  de 
la  peine,  activement  comme  passivement,  . - 

Dans  le  cas  même  où  l’obligation  principale  aurait  pour 
objet  Une  chose  indivisible,  la  peine  ne  serait  encourue  qu'enr 
vers  l’héritier  du  créancier  à l’égard  duquel  il  y a été  contit*- 
venu.  Ainsi,  vous  avez  concédé  à un  tiers  une  servitude  de 
passage,  Sous  Ip  peine  de  tant  en  cas  d'empéehement.  Le. 
créancier  meurt,  laissant  quatre,  héritiers,  et  vous  empêchez 
l'un  d’eux  de  passer  ; la  peine  ne.sera  encourue  qu’à  son  (>gard 
et  non  à l’égard  des  autres,  à qui  il  est  Indifférent  que  leur 
consorfuit  été  empêché  d’user  de  la  servitude,  en  ce  qui  le 
concerne  personnellement  (2).  La  peine  tenant  lieu  de  dom- 
mages et  intérêts,  doit  en  effet  se  diviser  entre  eux,  comme 
feraient  les  dommages  et  intérêts  eux-mêmes  qui,  par  leur 
caractère,  sont  tout  personnels. 

Ce  n’est  pas  que  chacun  des  héritiers  du  créancier  ou  des 

créanciers  conjoints  ne  puisse  demander  seul  eq  totalité  l’exé- 
• / • • 
ruiion  de  l’obligation  principale  indivisible  mais,  du  mo- 

(I)  Dumouun,  Div.  et  indiv.,  p.'3,  n»"  4,'tî  cl  .suivi  — Po.tiIier,  Oblig., 
n“.36.3.  — OuRANtON,  ibid.  — Toui.mkb,  t.  fi,  n»  844. 

(’î)  Dumociin,  et  indiv.,  r.  I,  n''*31  et  35.  — Pothikr,  06li(/., 
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ment  qu'il  opte  pour  la  clause  pénale,  il  ne  peut  y prétendre 
plus  que  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier  ou  créancier. 

Mais,  s’il  s’agissait  de  créanciers  solidaires,  comme  chacun 
d’eux  peut  demander  le  payement  du  total  de  la  créance,  et 
que  la  contravention  commise  envers  l’un  d’eiix  est  censée 
commise  envers  un  créancier  unique  de  la  totalité,  la  peine 
entière  serait  alors  encourue  par  cette  contravention,  et  pour- 
rait être  exigée  par  Ini,  comme  pourraient  l’étre  les  dommages 
et  intérêts,  sauf  modération,  si,  d'ailleurs,  l'obligation  princi- 
pale a été  exécutée  en  partie.  - ^ ' 

11.  Les  disposit'ions  (les  articles  1233  et  1233  ne  sont  pas 
appUc.ables  aux  simples  dommages  et  intérêts.  En  Fabsence 
de  toute  clause  pénale,  et  même  en  matière  indivisible,  les 
dommages'et  intérêts  ne  sont  dus  que  par  celui  des  héritiers 
du  débiteur  qui  a personnellement  contrevenu  à l’obligation, 
et  solidairement  par  tous  ceux  qui  y ont  contrevenu..  Ds  sont 
alors  poursuivis,  non  en  qualité  d’héritiers  et  pour  le  fait  du 
. défunt,  mais  pour  leur  fait  personnel. 

Quant  aux  aiitres  héritiers,  s’ils  sont  tenus,  en  cette  qua- 
lité, des  faits  de  leur  auteur,  ils  he  sont  point  ténus  de  ceux 
de  leurs  cohéritiers,  qui,  par  rapport  à eux,  sont  des  tiers 
étrangers. 

Que  si  une  clause  pénale  a été  expressément  convenue,  et 
s'il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  s’agissant  d'une  obligation  indi- 
visible, ils  encourent  la  peine  pour  leur  part  seulement,  bien 
qu’ils  soient  innocents  du  fait  de  leur  consOrt,  qni  a donné 
ouverture  It  la  clause  pénale,  c'est  qu'alors  là  peine  est  une 
obligation  secondaire,  contractée  parle  défunt,  laquelle  passe 
à ses  héritiers,  entre  lesquels  elle  se  divise,  et  dont  la  Condition 
se  réalise  contre  eux,  par  le  seul  fait  d’une  contravention  com- 
mise par  leur  consort  (ly 

Quand,  au  contraire,  il  n’existe  aucune  cJaiise  pénale,  et 

(I)  L.  44,  ÿ 5,  ff.  FamiL  ercisf.  — Di'Mouun,  piv.  cl  imiiv.,  p.  3, 
.«<■  440. 
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gu’il  n'y  a qi}'un'e  obligation  primitive  qui  passe  aux  héritiers 
du  débiteur,  les  dommages  et  intérêts  ne  sont  dus,  en  cas 
d'inexécution,  que  par  celui  ou  ceux  qui  y ont  contrevenu,  et 
non  par  les  autres  qui,  autant  qu’il  était  en  eux,  ont  exécuté 
leur  engagement.  L’obligation  de  payer  des  dommages  et  tn- 
térêis  est,  en  effet,  uniquement  contenue  dans  l’obligation 
principale  elle-même.  Lors  donc  que  cette  dernière  se  con- 
vertit en  indemnité,  la  conversion  ne  s’en  opère  que  contre 
ceux  qui  n’y  ont  point  personnellement  satisfait. 


CHAPITRE  V.. 


DE  l’extinction  i1e.s  obuoations. 


Article  1234.  ' • • 

Les  obligations  s’éteignent,-—  par  le  payement, — 
par  la  novation,  — par  la  remise  volontaire,  . — par  la 
compensation,  — par  la  confusion,  — par  la  perte  de  la 
chose, — par  la  nnllité  ou  la  rescision,  — : par  l’effet  de 
la  condition  résolutoire,  qui  a été  expliquée  au  chapitre 
précédeat,  — et  par  la  prescription,  qui  fera  l’objet  d’un 
titre  particulier. 

Sktmnialre. 

I.  L'article  1334  coolienl  une  énumération  incomplète,  bu  consente- 
ment mutuel  dek  parties. 
i.  De  la  volonté  d’un  seul. 

3.  De  l'expiration  du  terme  de  durée. 

L Du  cbaugement  de  circonstances.  , 

5.  De  la  mort  du  débiteur  ou  du  créancier.  , ' • 
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6.  Des  cliangemeols  dans  IV'la(  civil  dos  panips.  • ... 

7.  Dp  la  prescription.  ' ^ 

8.  Oc  la  condition  ri'soliitoirc  et  suspensive.  ' • • . _ 

iCOMMENTAIRE.  . ' ' ' 

• ' ' I 

.4.  L'article  1234  indique  neuf  causes  (l'extiociioii  des' obli'  I 

gâtions.  Mais  celte  énumération  du  législateur  cstjncomplèle, 
et  c'est  au  commentateur  à la  compléter.  ’ < - ' 

Et  d'abord,  le  consentement  mutuel  des  parties  peut  opérer 
l'extinction  des  obligations.  Il  n'est,  en  effet,  rien  de  si  naturel  ‘ 

que  de  rompre  uii  lien  de  la  même  manière  qn'il  s'est  formé. 

Aussi,  l'obligatioi)  est-elle  dissoute  par  un  cousentement  con-  i 

traire.  îiihil  tam'  naturaU  est  quam  eo  genere  quidve  dissol-  ^ 

vere  quo  colligalum.est  ; él  ided.,.  nudi  consensûs  obligatio  con- 

trario  eonsensu  dissolvilur.{y)‘ . ■ 

Mais  cette  maxime  n'est  absolument  vraie  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  rapports  personnels  des  parties  contractantes.  Elle 
n'est  pas  exacte  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers'.  Ainsi,  lors- 
que la  résolution  des  droits  du  possesseur  d’un  héiitage  est 
le  résultat  de  sa  seule  et  unique  volonté,  elle  ne  doit  être 
d'aucune  influence  à l’égard  des  droits- conférés  à des  tiers. 

Par  exemple,  si  la  résolution  d'une  vente  provient  directe- 
ment et  exclusivement  de  la  volonté  seule  de  l'acquéreur  et 
du  vendeur,  elle  ne  préjudicie  point  aux  tiers  qui  ont  acquis 
des  droits  réels  sur  la  chose,  par  vente,  concession  de  servi- 
tudes ou  d’hypothèques.  Ici  ne  s'applique  point  la  maxime  : 
resoluto  jure  dantü  resolvilur  jus  accipimiis,  qui  suppose  une 
, résolution  ex  causa  primœvâ  et  antiquà,  provenant  d'une  cause 
inhérente  au  droit  même  primitivement  acquis,  quelle  qu'elle 
soit,  quel  que  soit  son  mode  de  réalisation,  pourvu  qu'elle  ne 
dépende  pas  de  la  volonté  seule  de  celui  qui  a acquis  ce  droit, 
accipienlis.  Ce  n'est  plus  alors  le  contrat  ancien  qni  est  résolu 
^ l’égard  des  tiers;  c'est  un  contrat  tout  nonvean,  qui  laisse 
subsister,  par  rapport  à eux,  toutes  les  conséquenres  du  pre- 
mier, qui  ne  saurait  être  réputé  non  avenu. 
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2.  L'extinction  de  l'obligation  résulte  même,  dans  eertaiiis 

cas,  de  la  volonté  d'une  seule  partie;  ainsi,  en  matièsre  de  So- 
ciété (18i4,  1865,  1869),  de  dépôt  (1944),  de  mandat  (2008, 
2004,  1856).  - . ■' 

3.  I^'expirâtion  du  terme  de  durée,  pour  lequel  |e  contrat 
U été  fait,  produit  encore  rextiiiction  des  obligations.  Tels 
sont  les  cas  de  bail,  de  société,  de  mandat. 

t 

4:  Les  obligations  s'éteignent  encore  par  la  survenance  de 
circonstances  telles  que  les  parties  n'auraient  pas  contracté, 
si  elles  les  avaient  prévues.  Cette  extinction  a lieu,  dans  ce 
cas,  indépendamment  des  autres  causes  générales  ou  parti- 
culières d'extinction.  Ainsi,  deux  personnes  se  sont  cng^agécs, 
pour  l'espace  de  deux  ans,'  l'une  à envoyer  ses  accélérés  à 
l'autre,  et  celle-ci  à fournir  aux  voitures  un  chargement  de 
marchandises,  au  prix  ordinaire  d’accélérés.  Plus  tard,  s'ou- 
vre un  chemin  de  fer;  dont  la  concurrence  ne  lui  permet  plus 
de  se  procurer  les  chargements  de  marchandises  destinés  à 
alimenter  le' roulage  de  l'autre.  Cette  circonstance  de  force 
majeure  peut  autoriser  la  résiliation  du  contrat,  sans  dom- 
mages et  intérêts,  parce  que  les  parties  ont  contracté  en  vue 
de  circonstances  qui  ont  cessé  d'exister  (1). 

1,'existen'ce  de  l’engagement  étant  ainsi  subordonnée  au 
maintien  des  circonstances  actuelles,  ce  mode  d'extinction 
rentre,  sous  ce  rapport,  dans  celui  qui  s'accomplit  par  l'expi- 
ration du  terme  de  durée  convenu.  ' . 

O.  En  principe,  les  obligations  ne  s'éteignent  ni  par  la  mort 
du  créancier,  ni  par  celle  du  débiteur.  Cependant,  certaines 
obligations  s’éteignent  par  la  mort  de  l'un  ou  de  l'autre.  Mais 
ce  mode  d’extinction  se  résume,  soit  dans  la  perte  de  la  chose 
due,  lorsque  l'obligation  consiste  dans  des  prestations  per- 
sonnelles, soit  dans  l'expirationr  du  terme  de  durée  déterminé 
ou  sous-entendu,  s'il  s'agit  de  prestations  d'une  nature  diffé- 
rente. , 

fl)  Ruiien,  O té>.  IHii.  Sirky,  It,  i,  4<H. 
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ü.  iudé(>eadanun«Dt  du  cas  de  mort,  quelques  obligations 
^'éteignent  par  certains  changements  survenus  dans  l'état  civil 
des  parties.  Ainsi , le  mandat  finit  par  l’interdiction  ou  la  dé- 
confiture, soit  du  mandant,  Soit  du  mandataire  (2003)  ; la  so- 
ciété, par  l'inlerdiction  ou  la  déconfiture  de  l'un  des  associés 
(1865).  Mais  ces  cas  d’extinction  rentrent  eux-mémes  dans 
la.  survenance  d’un  empêchement  qui  rend  désormais  l’exé- 
cution de  l’obligation  impossible  ou  légalement  irrégulière. 

’ 7.  On  a critiqué  la  disposition  de  l’article  1234,  qui  range 
la  prescription  parmi  les  causes  d’extinction  des  obligations. 
U est  vrai  que,  si  on  doit  l’entendre  en  ce  sens  que  la  pres- 
cription opère  immédiatement  et  de  plein  droit  l’extinction 
des  engagements,  cette  disposition  encourt  une  critique  fon- 
dée. La  prescription  doit,  en  effet,  être’opposéé  par  la  partie 
qui  en  excepte,  et  les  juges  ne  peuveut  suppléer  d’office  le 
moyen  qui  eu  résulte  (2223).  Mais  entendre  ainsi  l’article.. 
1234,  c’est  commencer  par  imputer  au  législateur  une  erreur 
de  rédaction  pour  lui  trouver  des  torts;  c’est,, tout  simple- 
ment, le  rendre  responsable  d’une  interprétation  erronée  de 
ses  dispositions. 

Quand  il  dit  que  la  prescription  est  une  des  causes  d’ex- 
tinction des  obligations,  il  suppose  nécessairement  l’accom- 
plissement de  toutes  les  conditions  moyennant  lesquelles  elle 
produit  cette  extinction , c’est-à-dire  qu’elle  est  opposée  par 
la  partie  et  déclarée  par  le  juge.  Dès  lors,  l’article  1234  n’est 

que  l’expression  de  la  plus  exacte  vérité. 

' 

8.  Il  agoute  que  les  obligations  s’éteignent  par  l’effet  de  la 
condition  résolutoire  ; s’il  ne  dit  point,  et  de  la  condition  sus- 
pensive, c’est  que,  lorsque  la  condition  suspensive  vient  à dé- 
faillir, l’obligation  n’a  jamais  existé,  et  que,  conséquemment, 
elle  n’a  pu  s'éteindre. 
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' ' • SECTION  !■'.  , - • 

nu  PATIiMENT.  , 

\ . - ‘ ' * * 

J « ■ I ■ 

§ Du  paytinenl  m yéttérai. 

Article  1238.  ’ ' • 

♦ ■ ' V • • . • 

‘ . ''  ' 

Toül  payement  ‘suppose  une  dette  : ce  qui  a été  payé 
sans  être  dû  est  sujet  k répétition.  — La  répétition  p'esl 
pas  admise  à l’égard  des  obligations  naturelles  qui  ont 
été  volontairement  acquittées.  ' 

‘ . • ■ - ' I 

î • • . 

temnaalre. 

! ..  Sens  du  inul  payement.  ' ' 

i.  Tant  payement  suppose  une  dette.  ' ' . 

3.  Son  acception  générale.  • ■ . 

4.  Modes  résumés  d'extinciion.  des  obligaiiuns.  . 

5.  Ce  qui  est  payé  sans  être  dû  est  sujet  !i  répétition.  ' ' - 

6.  Des  obligations  naturelles.  ... 

7.  De  l'obligation  naturelle  en  droit  romain.  '. 

8.  L’obligation  naturelle  n'a  d’eRet  qu’en  ce  qui  touche  la  répélitioo. 
Conséquence.  Exemple,  en  cas  d«  dette,  de  jeu.  , 

9.  Autres  conséquences.  Conlirmalion,  noration. 

10.  Comment  elle  est  susceptible  de  caucionnemenl. 

11.  Il  laul  que  l'obligation  naturelle  ne  soit  pas  en  opposition  avec  l'or-'^  ' 
dre  public.  Contre-lettres  en  cas  de  cession  d'oifice. 

. «COMMENTAIRE. 

1 . Dans  son  acception  la  plus  générale,  et  dans  son  appli- 
cation à l'objet  même  de  l'engagement,  le  mot  payement  signi- 
fie l'accoroplissemeut  de  la  prestation  qui  forme  la  matière  de 
l’obligation,  soit  qu'il  s’agisse  de  donner,  de  faire  ou  de  ne 
pas  faire.  Ob  dit  donc  d'un  obligé  qu’il  paye,  quand  il  exécute 
ce  qu’il  a promis;  selvere  dicimus  eum  qui  fecit  quoi  facere 
promisit  (1). 

Appliquée  à la  personne  du  créancier,  celle  expression, 
fl)L.  176-  ff-  Of  vet  b.  sigm. 
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payer,  signifie upuiser,  satisluire  ; nulutioiiii  iierbuMtùfactiuttan 
(/Tuxjue  omnem  accipien'dani  placel  (1). 

Payer  a dans  la  langue  française  le  inéiiie  sens  que  solvere  < 
en  latin.  Sulvere  eblùjalionem,  signiliaii  lilléralement,  délier 
l’ubligation,  eq  dénouer  le  lien  ; et,  en  l'appliquaiil  à la  per- 
sonne même  du. débiteur,  se  dégager  des  liens,  de  l'obligation, 
s’en  délier.  Liheralionis  verbum  eamdem  vim  habel  quam  so- 
lutionis  (i).Solutionis  verbum  pertinet  ad  omnem  liberalionem 
quoq^io  modo  factam  (3).  - ' 

Il  y a,  toutefois,  cette  dilTéreuce,  que  le  mot  .vtdeere,  en'ex- 
primant  par  lui-méme  la  libération  de  la  personne,  signalait 
te  payement  par  ses  effets  immédiats  du  côté  du  débiteur, 
tandis  que  l'expression  française,  payer,  en  exprimant  la  sa- 
tisfaction donnée  au  créancier,  signale  l'exécution  de  l’oblj^ 
gation  par  ses  conséquences  du  Côté  de  celui-ci.  De  la  libération 
du  debiteur  on  remontait  ainsi,  dans  lè  droit  romain,  à la  sa-" 
tisfaction  du  créancier  ; en  droit  français^  au  contraire,  de  la 
satisfaction  donnée,  au  créancier  ou  arrixe  à la  libération  du 
débiteur.  . 

2.  Suit  qu'il  exprime  la  satisfaction  donnée  au  créancier, 
ou  1a  libération  du  débiteur,  ou  l'exécution  matérielle  de  lu 
promesse,  tout  payement  suppose  une  dette  (12^13).  Ce  prin- 
cipe est  d'une  vérité  profondément  naïve. 

3.  Considéré  dans  son  application  aux  divers  engagements 
qui  se  produisent  dans  le.  comnierce  de  la  société,  le  paye- 
ineiit  est  aussi’  varié  que  les  obligations  mômes.  Il  y a autant 
de  payements  d’une  nature  particulière,  qu’il  y a d'obligations 
d’espèces  difîéientes.  Une  égale  diversité  existe  de  part  et 
d’autre,  .\insi,  le  vcndcui-,  l’acquéreur,  le  bailleur,  le  preneur, 
le  mandant,  le  mandataire,  etc...  ayant  des  obligations  parti- 
culières, doivent  effectuer  des  payeincnls  conformes  et  appi  o- 

(I)  L.  176,  ff.  ibid. 

Ji)  L.  i7,  IJ.  ibid. 

(3)  L.  54,  //.  De  mlul. 
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priée»  aux  obligations  qu'ils  ont  contractées.  Mais,  dans  tous 
les  cas,  le  payement,  en  quoi  qu'il  consiste,  supposé  une  dette 
dont  il  est  l'exécution.  ^ - 

A.  Comme  cause  d’extinction,  le  payement  est  le  mode  le 
plus  simple  et  le  plus  régulier  d’éteindre  un  engagement.  Il 
en  est  le  dénoûmeni  naturel.  C'est  même  le  seul  qui  soit  dans 
les  vues  des  contractants  au  moment  où  ils  forment  la  con- 
vention. En  réduisant  enfin  à leur  plus  simple  expression 
tous  les  modes  d’extinction,  quels  qu’ils  soient,  ou  n'en  trouve 
que  deux,  le  payement  et  la  dispense  de  payement. 

Ainsi  se  ramènent,  en  définitive,  à la  réalité  du  payement, 
la  novation,  qui  ne  fait  que  substituer  une  dette  à une  autre; 
la  compensation,  qui  acquitte  une  dette  avec  une  autre;  la 
confusion,  qui  fait  qu’on  se  paye  sur  et  par  soi-même.  , 

Il  y a,  au  contraire,  dispense  de  payement  dans  le  cas  de 
remise  volontaire,  dans  la  survenance  d’empêchements  qui 
rendent  inipossible  l’çxécution  de  l’obligation,  dans  le  cas  de 
la  nullité  ou  de  la  rescision  prononcée  en  justice,  dans  celui 
de  la  condition  résolutoire,  de  la  prescription  opposée  et  ad- 
mise, enfin,  dans  l’expiration  du  terme  de  durée  convenu  ou 
sous-entendu.  On  peùt  dire  de  ces  derniers  modes  d’extinc- 
tion des  obligations  qu'ils  sont,  par  rapport  aux  autres,  des 
modes  irréguliers. 

Le  payement  n’est  plus  aujourd’hui  que  l’accomplissement 
de  la  promesse  faite  par  le  débiteur.  Il  n’est  plus  qu'un  pur 
fait,  qui  n’^joute  rien  à la  force  de  l’obligation  préexistante. 
Comme  les  conventions  sont,  d’après  les  nouveaux  principes, 
parfaites  par  le  seul  consentement  des  parties,  le  payement 
a cessé,  comme  tel,  de  jouer  le  rêle  important  qu'il  avait  dans 
le  droit  romain  et  notre  ancienne  jurisprudence. 

O.  De  ce  (juc  tout  payement  suppose  une  délie,  il  suit  que 
i*  qui  a été  payé  sans  êti'e  dû  est  sujet  à répétition  (1235). 
.Vous  nous  occuperons  de  celle  répétition  de  l’indù,  condicio 
mdebiti,  sous  les  articles  1376  et  suivants. 
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6.  CependaHl,  scoute  l'article  1235,  la  répétition  n'est, pas 
admise  à l'égard  des  obligations  naturelles  qui  ont  été  volon- 
lairemcnt  acquittées.  Nous  devons  expliquer  ici  ce  qUe  l'oti 
doit  entendre  par  obligations  naturelles.  . . 

Les  devoirs  de  l'-homme  en  société  se  distinguent  en  deux 
♦espèces,  sous  le  rapport  de  la  sanction  positive  résultant  du 
droit  civil.  Lés  uns  sont4es  devoirs  do  justice,  les  autres  des 
devoirs  de  morale.  Les  premiers  sont  les  seuls  auxquels  la 
loi  accorde  sa  sanction,  et  dont  l'exécution  puisse  être  exigée 
par  voie  de  contrainte  et  de  poursuite,  sous  la  garantie  de  la 
société.  Us  constituent  les  obligations  proprement  dites,  et 
comme  ils  emportent  un  lien  juridique,  ils  produisent  un 
droit  véritable  en  faveur  de  la  personne  à l’égard  de  laquelle 
ils  existent.  i 

Les  dévoilas  de  morale  sont,  au  contraire,  destitués  de  tou\e 
sauction  positive.  Us  existent  sans  conférer  à personne  aucun 
droit  effectif.  Aussi,  quand  la  loi  civile  ne  reconnalf  que  des 
obligations,  la  morale  ne  reconnaît  et  ne  peut  reconnaître 
que  des  devoirs. 

Si  le  droit  positif  a le  même  point  de  départ  que  le  droit 
philosophique,  il  n’a  donc  pas  la  môme  étendue,  et  c’est  ce 
qui  a fait  dire  que  la  loi  a le  même  centre  que  la  morale, 
mais  qu’elle  n’en  a pas  la  même  circonférence.' 

D’une  part,  en  effet,  le  droit  philosophique  reconnaît  cer- 
tains devoirs  auxquels  la  loi  refuse  sa  sanction,  qu’elle  frappe 
même  de  réprobation  dans  des  vqes  d’ordre  et  d’intérêt  gé- 
néral. Quant  ù ceux  qui  sont  simplement  dépourvus  de  la 
consécration  légale,  iis  constituent  des  obligations  naturelles. 
Mais  comme  la  loi  n’a  nulle  part  donné  la  définition  de  1 obli- 
gation naturelle,  elle  s’en  est  rapportée  par  cela  même  à l’ap- 
préciation des  juges,  sur  le  point  de  savoir  quels  sont  les 
devoirs  qui  peuvent  constituer  des  obligations  de  celte  espèce. 

Tels  sont,  par  exemple,  les  devoirs  indiqués  par  la  cons- 
cience, par  les  lois  de  la  délicatesse'  et  de  rhonneur^’ou  im- 
posés par  les  liens  du  sang,  par  la  piété  filiale,  par  la  foi  due 
.à  la  parole  donnée,  par  les  sentiments  de  gratitude  et  de 
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bienfaisance.  Ce  ne  sont  sans  doute  que  des  devoirs  moraux, 
à i'accomplissedient- desquels  nul  ne  saurait  être  contraint 
par  une  coercition  extérieure,  sans  une  tyrannie  cent  fois  pire 
que  leur  inexécution.  Mais  ces  devoirs  ne  ,nous  paraissent 
pas  moins  constituer  également  des  obligations  naturelles, 
dont  l’intensité  peut  varier  suivant  les  circonstances,  mais 
qui  produisent  néanmoins,  par  leur  exécution  volontaire,  des 
effets  civils. 

D’autre  part,  le  droit  positif  a établi,  toqjours  dans  des  vues 
d’ordre  et  d’utilité  publique,  des  obligations  réelles  là  Où  le 
droit  philosophique  ne  reconnaît  même  point  l’existence  d’un 
simple  devoir.  * - 

Il  y a encore  certaines  obligations  civiles  qui,  par  suite  de 
leur  extinction,  de  leur  rescision  ou  de  leur  nullité,  dégénè- 
rent en  simples  obligations  naturelles,  pourvu  qu’elles  ne 
soient  point  réprouvées  comme  contraires  à la  morale  elle- 
même.  Telles  sont  les  obligations  éteintes  par  prescription, 
annulées  pour  incapacité  ou  pour  vices  de  forme. 

Enfin  la  loi,  tout  en  en  réprouvant  la  cause,  a laissé  au  rang 
inférieur  de  simples  obligations  naturelles,  certains  devoirs 
que  la  philosophie  inclinerait  à considérer  comme  suscepti- 
bles de  sanction  positive,  et  à classer  au  nombre  des  obliga- 
tions proprement  dites.  Telles  sont  les  dettes  de  jeu  et  de 
pari.  Dans  aucun  cas,  le  perdant  ne  peut  répéter  ce  qu’il  a 
volontairement  payé,'  à moins  qu’il  n’y  ait  eu,  de  la  part  du 
gagnant,  dol,  supercherie  ou  escroquerie  (1967),  bien  que  la 
loi  n’accorde  aucune  action  pour  une  pareille  dette  (1965). 
Les  obligations  des  deux  dernières  espèces  sont  même,  à pro- 
prement parler,  les  obligations  naturelles  que  ^article  1335  a 
particulièrement  en  vite. 

7.  Dans  le  droit  romuiii  où  le  commerce  des  contrats  était 
assujetti'  à des  formules  sacramentelles,  de  l’emploi  desquelles 
dépendait  le  droit  d’action,, l’obligation  naturelle  s’entendait 
de  toute  obUff^lton  qui  ne  donnait  pas  au  créancier,  confor- 
mément aux  règles  du  droit  civil,  le  droit  d’en  poursuivre 
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l'exéculiuii  uajuslice.  SÏais  la  loi  plaçaitccs  obligations,  comme 
obligations  naturelles, ' sous  la  protection  de  la  bonne  foi  bu- 
iliaine.  Quid  enim  tam  congruum  fidei  humanæ  quant  ea  quœ 
intér  nos  pldcuerunl  servare,  (1)  ; qu’y  a-t-il,  en  effet,  de  plus 
conforme  à la  bonne  foi  humaine,  que  de  maintenir  nos  con- 
ventions? 

Aujourd’hui  qu’a  disparu  toute  différence  entre  les  simples 
pactes  et  les  contrats,  ces  mots  d’obligations  naturelles  n'of- 
frent plus  le  même  sens.  Car  les'obligations  naturelles  du  droit 
romain  sont  maintenant  des  obligations  civiles. 

8.  Tel  est  donc  le  principal  cfict  de  l'ubligatiuii  naturelle, 
(jue  la  répétition  de  l’indu  n’a  pas  lieu,  lorsqu’elle  a été  vo- 
lontairement acquittée  ; volontairement,  c’est-à-dire  en  con- 
naissance de  cause  et  dans  le  but  d’en  couvrir  l’inefûcacité 
' Juridique  par  une  exécution  volontaire. 

Mais  il  n’en  résulte  pas  que  l’acquittement  même  d’une 
obligation  naturelle  ait  pour  copsétpicncé  de  lui  attribuer 
toute  la  force  d’une  obligation  civile.  Ainsi,  il  est  indifférent 
que  le  payement  effectif  et  volontaire  d’une  dette  de  jéu  ou 
de  pari  ait  lieu  en  argent,  en  meubles  ou  en  immeubles  (2). 
Mais,  supposons  que  la  dette  ait  été  acquittée  en  immeubles, 
même  sous  forme  de  contrat  de  vente  avec  compensation",  le 
prétendu  acquéreur,  eu  cas  d’éviction,  n’aura  aucune  action  en 
garantie  contre  le  soi-disant  vendeur.  Le  payement  tel  quel 
ne  vaut  qüe  ce  qu’il  peut  valoir.  Si  l’évictiou  soufferte  l’au- 
uule,  il  ne  reste  plus  au  créancier  qu’une  nouvelle  action  en 
payement.  Or  la  loi  lui  en  dénie  l’exercice  direct;  comment 
pourrait-il  donc  l’exercer  sous  forme  de  garantie?  Il  doit  être 
remis  au  même  état  qu’auparavant  ; autrement  ce  serait,  par 
voie  indirecte,  ouvrir  une  action  en  payement  des  dettes  de 
jeu,,  et  convertir  ainsi  une  obligation  naturelle  en  iiue  obliga- 
tion civile  (3).  ' . • 

(1)  !..  i,  ff.  üe  pacti». 

(i)  Pothier,  l'enlE,  n"  101.  — Tnoi'i.osr.,  dnnlrats  al(ut.,  ii"  I0;t. 

(.1)  Pothier,  Tropi.oso,  ihid. 


Digitized  by  Google 


IlKS  OBLIGATIONS  (aBT.  1:235  ;.  '(>1 

9.  Alors  même  que  l'obligation  oalurelle  a reçu  un  eom.- 
mencemeni  d'exécution,  le  débiteur  peut  toujours  refuser  le 
payement  du  surplus,  et  le  créancier  n'a  aucune  action  pour 
le  contraindre.  Il  n'a  droit  qu'à  garder  ce  quil  a reçu. 

De  ce  qu'une  exécutiou  volontaire  ne  saurait  conférer  à 
l'obligalion  naturelle  le  caractère  d’obligation  civile,  il  suit 
qu'elle  n’est  point  susceptible  de  couBrniatioii  ni  de  ratifica-' 
tiod.  Car,  après  ces  actes,  elle  reste  ce  qu'elle,  était  dans  le 
principe,  c’est-à-dire  dépourvue  de  toute  sanction  positive  (l)i 

Mais,  lorsque  la  cause  ii'en  est  pus  réprouvée  autrement 
par  la  loi,  elle  peut  être  l’objet  d’une  novation.  Car  l’obliga- 
tion nouvelle  n’est  pas  dénuée  de  cause,  et  est,  à ce  tjtre,  con- 
sacrée par  la  loi  (2).  . 

L'obligation  ainsi  convertie  par  voie  de  novation  ne  doit  être 
considérée;  sous  aucun  rapport,  comme  un  acte  de  pure  libé- 
ralité, ni  quant  à la  forme,  ni  quant  au  fond,  ni  quant  à ses 
diverses  conséquences  de  droit. 

10.  On  dit  que  les  obligations  naturelles  sont  susceptibles 
de  cautionnement,  fidejussor  accipi  potest  quoiiens  est  aliqna 
obligalio  civilis,  aut  naturalis,  cui  applicèlur-  (3).  Et  cette  doc- 
trine est  enseignée  par  les  ;iutcurs  qiii  ont  écrit  sous  le  Code 
Napoléon  (4).  Nous  l’acceptons  comme  vraie,  mais  moyen- 
nant une  explication  qui  nous  semble  nécessaire.  Si  les  obli- 
gations simplement  naturelles  sont  susceptibles  de  recevoir 
l'accession  d’un  cautionnement,  c’est  seulement  à la  condition 
que  le  cautionnement  opère  novation  dans  le  caractère  juri- 
dique de  la  dette,  et  substitue,  par  rapport  au  fidéjnsseur,  un 
engagement  civil  à l’engagement  naturel.  Elles  doivent  dônc 
être  cautionnées  comme  obligations  civiles,  et  non  comme 

(l)Cass.,  *5oct.l808.  Sirey.  1811,  1,  3S3.  — 37jirill.  1818.  Sirey, 
19,  I,  1*6.  — Voy.  cep.  ToulLier,  t.  *6,  n”*  186,  391  cl  39*. 

{*)  Toullier.t.  6,  n"*  186  cl  390.  — Zachariæ,  t.  9,  pag.  *59.  — 
Cass.,  3 juin.  18H-  Sirey,  11,  1,  .3*1.  — 19  juin  1832.  Sirey,  3*,  l,' 
859. 

(3)  L.  16,  5 3,  ff-  De  fidejuss.  — Instil.  De  fidejuss.,  ÿ I. 

(4)  ToulliER,  t.  <’»,  n"  .393.  — Trotlonu,  Cui/».,  n"'  53  cl  saiv. 
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ubiigalions  natiirt^les.  Si  Olles  ne  l’éiaieni  qu’en  eeUé  der- 
nière qualité,  comment'  seraient-elles,  cm  elTet,  à l'égard  de 
la  caution,  investies  de  la  sam-tion  légale  qui  leur  manque  à 
, l'égard  du  prétendu  principal  obligé? 

La  loi  dispose,  il  est  vrai,  que  l'on  peut  cautionner  valable- 
ment une  obligation,  encore  qu’elle  puisse  être  annulée  par 
une  exception  personnelle  à l'obligé,  comme  en  cas  de  mi- 
norité (2012).  Mais  il  y a une  différence  essentielle  à éta- 
blir entre  les  obligations  naturelles  proprement  dites,  et  les 
obligations  nulles  ou  rescindables  pour  un  vice  quelconque. 
Sans  cloute,  lorsque  la  rescision  ou  la  nullité  de  ces  der- 
nières est  prononcée,  il  peut  subsister  encore,  dans  quelques 
cas,  une  obligation  naturelle.  Hais  il  ne  faut  pas  croire  que 
ce  soit  cette  obligation  qui  est,  comme  telle,  garantie  par  le 
cautionnement.  Il  s'y  applique,  en  effet,  en  tant  seulement 
qu’elle  est  considérée  comme  obligation  civile  revêtue  de  la 
sanction  légale,  et,  au  besoin,  pour  la  faire  valoir,  à ce  titré, 
tant  contre  l'obligé  principal  que  contre  la  caution.  Ce  n'est 
donc  que  par  suite  d'un  aperçu  inexact  que  l’on  prétendrait 
que  les. obligations  naturelles  peuvent  être,  sons  le  Code  Na- 
poléon, valablement  cautionnées  comme  telles. 

1 1 . Si  la  répétition  n'est  pas  admise  à l'égard  des  obligations 
naturelles  qui  ont  été  volontairement  acquittées,  ce  n’est  que 
dans  le  cas  où  l’exécution  volontaire  n’est  point  formellement 
en  opposition  avec  les  principes  d’ordre  et  d’intérêt  public. 

Ainsi,  on  s’est  demandé  si  le  cessjonnaire  d'un  office  peut 
répéter,  après  un  payement  volontaire  de  sa  part,  le  supplé- 
ment de  pfix  porté  en  dehors  du  traité  officiel  qui  a été  sou- 
mis à l'homologation  du  gouvernement.  On  sait  que  ce  supplé- 
ment de  prix  ne  peut  être  exigé.  Mais  la  stipulation  qui  en  a 
été  faite  constitue-t-elle  une  obligation  naturelle  qui  empêche 
toute  action  en  répétition?  Après  quelque  hésitation,  la  juris- 
prudence est  aujourd’hui  parfaitement  fixée  sur  ce  point;  elle 
admet  de  la  pan  du  cessionnaire  l’action  en  répétition  de  c£ 
qu'il  a payé  volonuùremeni.  Les  cnnsidéraliuiis  les  plus  éle- 
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vées  d'ordre  el  d'intérét  public  repoussent  en  effet  les  consé- 
quences que.  l’un  prétendrait  tirer  des  principes  relatifs  aux 
obligations  naturelles.  La  stipulation  d'un  supplément  de  prix, 
rn  dehors  du  traité  public,  ne  commence  à violer  la  loi  et  à 
blesser  l’ordre  social  qu’à  l’instant  même  où  ce  supplément 
de  péix  est  acquitté.  Car  c’est  ce  payement  qui  expose  le 
nouveau  titulaire  à manquer  à ses  devoirs  de  délicatesse  et  de 
désintéressement,  en  lui  imposant  la  nécessité  ou  en  lui  ins- 
pirant la  tentation  de  chercher  dans  des  exactions  coupables 
ou  dans  des  spéculations  déshonnêtes  la  compensation  de  ses 
.^crifices  pécuniaires. 

Cette  contre-lettre  est  donc  uii  acte  frauduleux,  qui  n’est 
susceptible'  ni  de  ratification,  ni  d'exécution  volontaire,  quand 
bien  même  les  juges,  appréciant  les  circonstaiiées,  r.e  qu’il  ne 
leur  appartient  pas  de  faire  en  pareil  cas,  décideraient  que  le- 
supplément  de  prix  a été  stipulé  uniquement  pour  porter  l'of- 
fice à sa  véritable  valeur  (i  ).  ' 

Enfin,  ce  qui  est  extrêmement  rigoureux,  il  a été  décidé 
que  le  prix  d’un  ôllice  ne  pouvait  être  réglé  par  une  conven- 
tion, transaction  ou  compromis  postérieur  au  traité,  soumis 
seul  à l'approbation  du  gouvernement,  dans  le  cas  même  où 
ce  traité  ne  contenait  aucune  stipulation  ni  fixation  de  prix,  qi , 
où  le  prix  ultérieurement  fixé  n’est  que  la  représentation  de 
la  véritable  valeur  de  l’office  (2). 

Il  en  résulte  que  le  cessionnaire  peut  diriger,  par  impiita- 
iion\  ce  qu’il  a payé  à titre  de  supplément,  sur  le  prix  porté 
an  traité  officiel, -et  qu’il  a trente  ans  pour  exercer  son  action 
en  répétition,  ou  faire  reconnaître  le  mode  d’imputation  que 
nous  venons  d’indiquer,  nonobstant  toute  convention  ultérieu- 
rement faite  entre  les. parties,  même  sous  le  nom  de  transac- 

(t)  Cass.,  .TO  juin,  el  J"  aoâl  t8l4.  SiRKY,  44,  1,  584.  — Il  aoAl 

1845.  SiREV,  45,  I,  644.  — 17  déc.  t845.  Sirey,  46,  t,  137, — 5janv, 

1846.  Sirey,  46,  I,  It6.  — Sjanv.  18-49.  Sirfy,49,  4,  ï8ï.  — 44juill. 
IH55.  SiREV,  55,  I,  657. 

(4)  Cass.,  49  nôv.  4848.  Sirey,  18,  I,  679. 
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lion  (i),  et  alors  que  le  ileinaiideur  aurait  plus  lard  déelart‘ 
renoncer  à toute  action  en  répétition  (2),  même  après  cessa- 
tion de  ses  fonctions  (3). 

Mais  il  ne  pourrait  le  faire  au  préjudice  d’un  tiers  cession-, 
naire  quia  régulièrement  notifié  sa  cession.  Car  ce  serait  faire 
rétroagir,  au  préjudice  d’un  tiers,  les  effets  d’une  action  en  ré- 
pétition ou  d’une  imputation,  au  moyen  d’une  contre-lettre 
tenue  secrète  jusqu’au  moment  où  racquéretir  prétend  ainsi 
s’en  prévaloir  (4). 

■■  Le  prétendu  créancier  devra  restituer  enfin,  avec  intérêts  de 
droit,  ce  qu’il  aura  indûment  reçu,  soit  en  capital,  soit  en  in- 
térêts, parce  que  la  réception,  en  vertu^d’iinc  cause  illicite, 

> 

ne  peut  être  considérée  comme  étant  de  bonne  foi  (S). 

Mais  l’exception  de  la  chose  jugée,  résultant,  par  exemple, 
d’un  ordre  ou  d’une  distribution,  peut  être  opposée.à  l’aciioii 
en  répétition  (6).  , . . ’ , ^ 

(.Article  1236.  ' ' . , , 

Une  obligation  peut  être  acquittée  par  toute  personne 
qui  y est  intéressée,  telle  qu’un  coqbligé  ou  une  caiitiôii. 
—L’obligation  peut  même  être  acquittée  par  un  tie’rs  qui 
n’y  est  point  intéressé,  pourvu, que  ce  tiers  agisse  nti 
nom  et  en  l’acquit  du  débiteur,  ou  que,  s’il  agit  en  son 
nom  propre,  il  ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créan- 
cier. ' 

(t)  Cass.,  20  juin  1848.  Sire\,  18,  1,  1.50.-^  .h  nov.  18.50.  Siiiey, 
56,1,916. 

f2)  Rouen,  26  déc.  1850.  Sirey,  5t,  2,  97. 

(3)  Cass.,  19  avril  1852.  Sirey,  52,  t,  449.  ’■ 

(4)  Cass.,  26  déc.  1848.  Sirey,  49,  t,  29. 

(5)  Cass.,  3 janv.  1849.  Sirey,  49,  1,  282.  — 3 déc.  18-19.  Sirey,  50, 

1,380.  — t9  fév.  1856.  Sirey,  56,  I,  529.—  28  mai  1856.  -Sirey,  56, 
I,  587.  — 5 noY.  1856.  Sirey,  56,  I,  916.  . ‘ ’ 

(6)  Cass.,  4 fév.  1850.  Sirey,  51,  t,  1.33.  • 
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COMMENTAIRE. 

1.  Par  qtti,  à qui,  quand,  comment,  de  quoi,  en  quel  lieu, 
aux  frais  de.qui,  le  payement  peut-il  on  doit-il  être  fait,  pour 
être  régulier  et  valable?  Les  articles  suivants  répondent  suc- 
cessivement à ces  diverses  questions. 

2.  Et  d’abord,  l’obligation  peut  être  acquittée  par  toute 
personne  qui  y est  intéressée,  telle  qu’un  coobligé  ou  uiie 
caution  (1236).  Il  est  naturel  que  tout  obligé  puisse  se  libé- 
rer, en  acquittant  son  obligation,  soit  qu’il  s’agisse  d’un  obligé 
principal  ou  d’un  obligé  secondaire. 

Mais  loPsque  le  payement  est  effectué  par  un  coobligé  ou 
une  caution,  ce  payement  ne  fait  que  libérer  celui  qui  l’opère, 
et  nullement  le  débiteur  principal,  envers  lequel  l’obligation 
continue  de  subsister,  en  venu  de  la  subrogation  de  pleju 
droit  (1281). 

3.  L’article  1236  ajoute  que  l’obligation  peut  même  être 
acquittée  par  un  tiers  qui  n’y  est  point  intéressé,  pourvu  que 
ce  tiers  agisse  au  nom  ou  en  l'acquit  du  débiteur,  ou  que, 
sll  agit  en  son  nom  propre,  il  ne  soit  pas  subrogé  aut  droits 
du  créancier.  Cette  disposition  contient  ainsi  un  principe  gé- 
néral, et,  en  même  temps,  elle  indique  certaines  conditions 
auxquelles  est  subordonnée  la.  mise  en  pratique  de  ce  prin- 
cipe. Quelques  explications  sont  nécessaires  sur  ce  point. 
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La  cause  du  payement  est  Tavorable.  Voilà  pourquoi  la  loi 
autorise  toute  personne  à acquitter  la  dette  d’autrui,  alors 
même  qu'elle  n'y  est  pas  intéressée.  Ce  droit  est  absolu.  Il 
s'exerce  non  seulement  malgré  la  volonté  du  créancier,  mais 
encore  à l'insu  et  malgré  l’opposjtion  du  débiteur.  C’eâl  que, 
d’une  part,  le  créancier  n'a  aucun  intérêt,  ni,  conséquemment, 
aucun  droit  à refuser  un  payement  régulier  et  satisfactoire, 
et  qu’il  lui  est  indifférent  de  le  recevoir  de  telle  ou  telle  per- 
sonne, pourvu  qu’il  le  reçoive  ; c'est  que,  d'autre  part,  il  est 
permis  à toute  personne,  par  une  sorte  de  mandat  d'humanité 
et  de  fraternité,  d'améliorer,  à son  insu  et  même  contre  son 
gré,  la  position  d'une  autre  personne  (1).  Ce  tiers  peut  donc, 
comme  le  débiteur  lui-même,  offrir  au  créancier,  et,  sur  son 
refus,  consigner. 

On  pensait  cependant,  sous  notre  ancienne  jurisprudence, 
que  le  créancier  pouvait  refuser  de  recevoir  payement  d’un 
tiers  non  intéressé,  payant  en  l'acquit  du  débiteur,  lorsque  le 
payement  ne  procurait  à ce  dernier  aucun  avantage,  et  n’avait 
d'autre  effet  que  de  lui  donner  un  nouveau  créancier.  Mais 
cette  opinion  semblait  ne  s’appliquer  qu'au  refus  de  subroga- 
tion, et  non  an  refus  de  payement.  Car  le  créancier  n’est  ja- 
mais tenu  de  subroger  le  tiers  non  intéressé  qui  le  paye  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  termes  de  l’article  1236,  ne  faisant 
aucune  distinction,  repoussent  par  cela  même  cette  exception. 
La  seule  chose  à considérer,' c’est  la  libération  du  débiteur. 
La  loi  n'exige  point  d’autre  condition  ; et  cette  condition  se 
réalise  par  l’acte  même  (3).  Hais,  s’agis.sant  d’un  payement,  il 
faut  que  l’intervention  du  tiers  donne  au  créancier  toute  satis- 
faction légitime.  11  faut,  en  un  mot,  qu’il  le  paye,  et,  s’il  se 
contentait  de  prendre,  vis-à-vis  de  lui,  l’engagement  de  le 
payer,  ou  de  lui  offrir  en  payement  un  titre  quelconque,  qui 

(1)  I..  53,  (f.  De  $olul. 

(3)  Voy  Bumoulik,  De  uiuris,  QucsI.  -15.  — Basnagf.,  Htjp.,  i-li.  15, 
pag.  353;  — Pothier,  Obtig.,  n“  401.  — Toclufr,  t.  7,  n"  1 1 
Dcranton,  t.  12.  n"  10.  — ZagharI/E,  t.  2,  pag.  352. 
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ne  ferait  que  constituer  une  nouvelle  obligation,  sans  paye- 
ment actuel , le  créancier  serait  en  droit  de  repousser  son 
intervention,  comme  aboutissant  à des  offres  non  satisfac- 
toires  (1). 

4.  Il  importe  peu  qu’il  s’agisse  d’un  payement  intégral  ou 
d’un  payement  partiel,  pourvu  que  le  créancier  consente,  dans 
ce  dernier  cas,  à recevoir  payement  pour  partie.  Seulement, 
la  libération  du,  débiteur  s’opère  alors  dans  la  proportion  de 
la  partie  acquittée. 

ün  tiers,  cependant,  ne  saurait  être  autorisé,  à l’égard  du 
débiteur  au  nom  duquel  il  prétend  payer,  à faire  en  son  ac- 
quit, du  consentement  du  créancier,  un  payement  partiel,  s’il 
avait  été  expressément  ou  Ucitement  convenu,  dans  l’intérêt 
du  débiteur,  qu’il  ne  pourrait  être  exigé  de  lui  qu’un  paye- 
ment intégral.  Du  moins,  un  payement  partiel  fait  par  un 
tiers,  dans  de  semblables  circonstances,  ne  pourrait  être  op- 
posé au  débiteur,  pour  l’empêcher  de  faire  un  payement  inté- 
gral, conformément  à la  convention,  ni  par  le  créancier  qui  a 
reçu  un  à-compte,  ni  par  le  débiteur  qui  l’a  payé,  et  prétend 
exercer  un  recours.  Ce  dernier  n’ayant  procuré  en  rien  la 
libération  du  débiteur,  qui  paye  plus  tard,  suivant  son  droit, 
la  totalité  de  la  dette,  n’aurait,  contre  le  créancier,  qu’une 
action  en  répétition  de  l’indû. 

4 

S.  Vis-àrvis  du  créancier  qui  a reçu  payement,  la  libération 
du  débiteur  est  tout  aussi  parfaite  que  s’il  avait  payé  lui-même. 
L'obligation  est  éteinte  entre  eux,  et  cette  extinction  produit 
toutes  ses  conséquences  de  droit.  Mais  le  tiers  qui  a payé,  et 
produit  ainsi  la  libération  du  débiteur,  a un  recours  à exercer 
coatre  lui  pour  gestion  d’affaires.  Il  arrive  par  là  que,  le  plus 
souvent,  le  payement  n’a  d’autre  conséquence  que  de  substi- 
tuer un  créancier  à un  autre.  Seulement,  à la  créance  primitive 
résultant  d’un  contrat,  il  s’en  substitue  une  autre  résultant  • 
d’un  quasi-contrat. 

(I)  Lyon.  9 juin  1854.  Sirey,  55,  ï,  79. 
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Mais,  si  lu  üuite  priniitm;  est  guruniie  par  un  çaulioiine- 
meiil,  par  une  liypoüièque,  par  un  gage,  ces  garanties  acces- 
soires s’éteignent  par  le  payement  elTectué  par  le  tiers.  Et  ce 
dernier,  dans  l’exercice  de  son  recours  contre  le  débiteur,  ne 
peut  nullement  s’en  prévaloir. 

Ce  recours  a lieu  quand  même  il  aurait  payé  malgré  le  dé- 
biteur-et  contre  sa  défense,  nolenle  et  sppcialiter  prohibentc. 
Ce  point  était  controversé  en  droit  romain,  et  une  décision  de 
Justinien  l’avait  tranché  dans  un  sens  contraire  au  tiers  qui 
avait  payé  dans  ces  circonstances  (1).  L'équité  veut,  cepen- 
dant, que  nul  ne  s’enlrichisse  aux  dépens  d'autrui,  et  l’on  pré- 
tendrait vainement  que  le  tiers  étranger,  en  payant  pour  |o 
débiteur,  malgré  ses  inhibitions  spéciales,  a entendu  le- gra- 
tifier. Nous  lui  accordons  ainsi,  même  dans  ce  cas,  un  recours 
contre  le  débiteur.  Mais,  si  ce  recours  ne  peut  alors  être  fonde- 
sur  une  gestion  présumée  consentie,  il  le  sera,  du  moins,  siir 
le  profit  procuré  (2). 

6.  Mais  le  tiers  doit  prévenir  le  débiteur  du  payement  qu’il 
a effectué.  Autrement,  si  ce  dernier  payait  une  seconde  fois, 
dans  l’ignorance  du  payement  antérieur,  à défaut  d’avertisse- 
ment, il  ne  serait  soumis  à aucun  recours,  puisqu’il  n’aurait 
retiré  aucun  profit,  sauf  au  tiers  son  recours  contre  le  créan- 
cier. Celte  décision  se  fonde,  par  argument,  sur  i’arlicle  2031 . 

7.  Celui  qui  a payé  au  nom  et  en  l’acquit  d’un  tiers  doit,  lors- 
qu’il exerce  son  recours,  établir,  en  sa  qualité  de  demandeur, 
une  double  justification  ; il  doit  tout  à Iq  fois  justifier  qu’il  a 
payé  la  dette  et  qu’il  l’a  payée  de  ses  deniers  (3),  sauf  au  dé- 
fendeur, après  cette  double  preuve  rapportée,  à établir  le  fait 
sur  lequel  il  fonde' sa  libération. 

Mais  ii  lui  suffit  de  représenter  la  quittance  qui  lui  a été 

(1)  L.  Î4,  C.  De  neg.  gest. 

(î)  t.175,  n"  S4.  — Marcadé,  .tri.  tS.36,  n"  It.  — Cmilrà,  Tocm.ier, 
T.  7,  n“  H. 

(3)  Ca.<is.,  9 juin.  1814.  Sirfy,  44,  I,  (i09 
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délivrée  par  le  créancier,  et  de  l’invoquer  comme  établissant, 
jusqu’à  preuve  contraire,  qu’il  a avancé  de  ses  deniers  per- 
sonnels les  fonds  qui  ont  servi  'au  payement.  Pourvu  qu’elle 
soit  régulière,  et  soit  qu’elle  énonce  ou  non  que  la  dette  a été 
acquittée  de  ses  propres  deniers,  cette  quittance  établit  en.sa 
faveur  une  présomption  toute  naturelle,  et  fondée,  en  droit, 
sur  ce  que  celui  qui  paye  est  censé  propriétaire  des  sommes 
ou  valeurs  données  en  payement,  si  la  quittance  ne  contient 
(les  énonciations  contraires.  Il  incombe,  par  suite,  au  débi- 
teur de  prouver,  contrairement  à celte  présomption , que  le 
tiers  qui  a payé  comme  negotiorum  geslor,  l’a  fait  au  moyen 
de  sommes  ou  de  choses  qui  lui  ont  été  précédemment  ou 
•plus  tard  remises  ou  remboursées  (1).  Quant  à celle  preuve 
contraire,  elle  se  fera  enfin  par  toutes  voies  de  droit,  suivant 
les  règles  du  Code  Napoléon  et  d’après  la  nature  des  faits 
allégués  par  le  débiteur. 

8.  Voyons  maintenant  sons  quelles  conditions  lu  loi  autorise 
un  tiers  non  intéressé  à acquitter  une  obligation. 

Ce  tiers  doit  agir  au  nom  et  en  l’àcquit  du  débiteur,  ou  bien, 
s’il  agit  en  son  nom  propre,  il  ne  doit  pas  être  subrogé  aux 
droits  du  créancier  (1236).  La  nécessité  de  ces  conditions  res- 
sort de  la  nature  même  de  Pacte.  Il  s’agit,  en  effet,  du’  paye- 
ment de  la  dette  et  de  la  libération  du  débiteur.  Il  faut  donc 
que  ce  payement  soit  libératoire,  extinctif.  S’il  ue  l’était  pas, 
il  y aurait,  sans  doute,  toujours  un  payement  efléclué  ; mais  ce 
payement  n’aurait  pas  pour  conséquence  la  libération  du  dé- 
biteur et  l’extinction  de  l’obligation,  qui  sont  exclusivement 
dans  la  pensée  de  notre  article.  Or  le  payement  ne  serait  ni 
extinctif,  ni  libératoire,  si  le  tiers,  payant  en  son  nom,-  se  fai- 
sait subroger  aux  droits  du  créancier.  Le  débiteur  changerait 
de  créancier,  mais  il  demeurerait  dans  les  liens  de  son  obli- 
gation primitive  (2).  La  loi  ne  Veut  pas  dire  autre  chose,  lors- 

[l)  bordeaux,  I"  aoiH  t855.  SlREV,  57,  i,  110. 

(i)  Voy.  Ii50.  n"’  3 fl  siiiv. 
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qu’elle  dispose  que  le  tiers,  s'il  paye  en  son  nom,  ne  doit  pus 
se  taire  subroger  aux  droits  du  créancier. 

Le  tiers  non  intéressé  peut  donc  payer  valablement  et  ré- 
gulièrement libérer  le  débiteur,  soit  en  payant  au  nom  et  en 
l'acquit  de  celui-ci,  soit  en  payant  en  son  nom  propre,  mais 
sans  subrogation. 

9.  Mais  il  faut,  daus  tous  les  cas,  qu’il  soit  bien  entendu  que 
c’est  la  dette  d’un  autre  qu’il  veut  acquitter.  Car,  si  payant  en 
son  nom  propre  il  croyait  par  erreur  acquitter  une  dette  qui 
lui  fût  personnelle,  il  ne  libérerait  pas  le  débiteur,  et  aurait 
contre  le  créancier  une  action  en  répétition  de  l'iiidû. 

Voici  une  hypothèse  indiquée  par  Pothier  (1)  : Vous  me 
payez  en  votre  nom  une  somme  que  vous  croyez,  par  erreur, 
me  devoir,  et  vous  me  la  payez  par  ordre  et  avec  les  deniers 
de  celui  qui  me  la  doit  véritablement.  Dans  la  subtilité  du 
droit,  ou  devrait  reconnaître  que  ce  payement  ne  libère  pas 
le  véritable  débiteur,  parce  qu’il  n’a  pas  été  dans  l’intention 
de  l'acte  de  payer  en  son  acquit.  Vous  pourriez,  en  consé- 
quence, répéter  contre  moi  la  somme  payée.  Mais  la  subtilité 
du  droit  ne  saurait  être  admise  ici  ; en  effet,  si  je  demandais 
le  remboursement  delà  dette  à mon  véritable  débiteur,  il  pour- 
rait vous  appeler  en  cause  et  faire  décider  contre  vous  que, 
faute  par  vous  d’avoir  payé  en  son  acquit,  payant  cependant 
de  ses  deniers,  la  somme  restera  entre  mes  mains  en  paye- 
ment de  ce  qui  m’est  dû.  Demandez-vous,  au  contraire,  contre 
moi  le  remboursement,  comme  indus,  des  deniers  payés  en 
mes  mains;  je  n’aurai  qu’à  mettre  en  cause  mon  véritable  dé- 
biteur, qui  fera  encore  décider  que  la  somme  me  restera  en 
L’acquit  de  la  dette.  Ainsi,  dans  l’un  comme  dans  l’autre  cas, 
vous  êtes  en  définitive  garant  du  payement  mal  fait,  et  la  libé- 
ration du  débiteur  résulte  de  ce  que  vous  devez  le  garantir 
contre  toute  action  en  payement  de  ma  part. 

10.  Le  tiers  qui  paye  dans  les  terines'dè  l’article  1236,  bien 

(I)  06/(g.,  Il"  46:t. 
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qu'il  De  puisse,  dans  le  sens  que  dous  avons  expliqué,  se  faire 
subroger,  peut  néaumoins  profiter  de  la  subrogation  légale 
que  le  payement  par  lui  effectué  procure  à celui  pour  le 
compte  duquel  il  a payé.  Voici  commeut  : Supposez  que  le 
débiteur  dont  il  a acquitté  l'obligation  soit  dans  le  cas  d’ob- 
tenir la  subrogation  de  plein  droit,  par  exemple,  comme  cau- 
tion ou  coobligé  solidaire.  Celui-ci  acquiert  la  subrogation  au 
•moyen  du  payement  effectué,  sauf  l’indemnité  due  au  tiers 
qui  a payé  pour  lui.  Or,  ce  tiers,  devenu  ainsi  créancier  du 
débiteur,  peut  en  exercer  les  droits;  et,  pour  éviter  un  circuit 
d’actions,  il  est  conforme  à la  simplicité  de  notre  droit  fran- 
çais qu’il  agisse  directement  contre  le  principal  débiteur,  pour 
le  tout,  en  cas  de  cautionnement,  et,  en  cas  de  solidarité,  pour 
tout  ce  qni  excède  la  part  virile  dans  la  dette  de  celui  qu’il  a 
libéré.  U lui  reste,  dans  ce  dernier  cas,  contre  le  débiteur,  en 
l'acquit  duquel  il  a payé,  l’action  ordinaire  de  gestion  d’affaires, 
pour  le  surplus  de  son  recours. 

De  plus,  comme  en  acquittant  la  dette  solidaire,  soit  au  nom 
de  tous  ou  d’un  seul,  il  a libéré  tous  les  coobligés,  ef  qu’il  a 
contre  chacun  d’eux  le  droit  de  se  faire  indemniser  m solidum, 
il  jouit  encore,  pour  l’exercice  de  ce  recours  partiel,  de  la 
subrogation  légale  qui  s’est  opérée  en  faveur  de  l’autre  codé- 
biteur, qu’il  peut  également  poursuivre,  et  dont  il  est  fondé 
a exercer  les  droits  contre  son  consort.  Ainsi,  le  tiers  quia 
acquitté  une  dette  solidaire , suivant  l'article  1236 , profite 
divisément  contre  chaque  coobligé  et  pour  sa  part  person- 
nelle dans  la  dette,  de  la  subrogation  que  le  payement  par  lui 
opéré  a procurée  à chacun  d’eux  à la  charge  de  l’indemniser. 
Par  exemple,  je  paye,  dans  les  termes  de  l’article  1236,  une 
dette  de  trois  mille  francs,  dont  sont  tenus  solidairement  Pri- 
mus,  Secundus  et  Tertius.  J’ai  pour  gestion  d’affaires  contre 
chacun  d’eux  un  recours  de  trois  mille  francs  ; car  c’est  la 
somme  dont  je  l’ai  libéré,  à raison  de  la  solidarité.  Je  puis 
donc  exercer  les  droits  de  chacun  d’eux  contre  les  autres, 
c'est-à-dire  demander,  par  exemple,  du  chef  de  Primus,  mille 
francs  à Secundus,  et  autant  à Tertius.  Primus  me  redoit  alors 


7i  THÉURtE  ET  l'RATIQI  E 

niUle  francs,  pour  lesquels  j'ai  toujours  mon  action  de  gestion 
d'affaires,  non  seulement  contre  lui,  mais  encore  contre  les 
deux  autres.  Or,  du  chef  de  chacun  de  ces  derniers  dont 
j'exéi'ce  les  droits  et  actions  en  indemnité  ou  garantie,  je  suis 
recevable  ù les  demander  à Primus,  en  vertu  de  la  stibroga- 
tiori  légale  que  mon  payement  leur  a procurée.  • 

ARTtCLE  1237. 

% 

L'obligation  de  faire  ne  peut  être  acquillée  par  un  tiers 
contre  le  gré  du  créancier,  lorsque  ce  dernier  a intérêt 
qu'elle  soit  remplie,  par  le  débiteur  lui-même. 

Mommaire. 

I.  Pour  qu'un  tiers  (tuisse  payer,  il  faut  que  le  créancier  n'en  éprouve 
auciin  dommage.  < 

s.  Cas  divers  auxquels  s’applique  l’article  1337. 

3.  Engagements  d'qn  tiers  envers  le  débiteur.  Inexécution. 

COMMENTAIRE. 

l'article  1236  autorise  en  principe  toute  personne, 
même  non  intéressée,  à acquitter  la  dette  d'uii  tiers,  c'est  que 
le  créancier  est  sans  intérêt  à recevoir  payement  de  tel  plu- 
têit  que  de  tel.  Mais  on  comprend  que  celte  règle  générale  ne 
reçoit  son  entière  application,  que  lorsqu'il  s'agit  d'obligations 
de  doifner  que  le’  premier  venu  indifféremment  est  âple  à 
accomplir. 

Uuant  aux  obligations  de  faire,  il  ne  s'aurait  eu  être  ainsi. 
Les  prestations  personnelles  se  qualifient,  en  effet,  par  la  per- 
sonne qui  les  doit,  à raison  de  la  différence  qui  existe  entre 
les  individus,  sous  le  rapport  de  l’art,  du  talent,  des  connais- 
sances,,de  l’expérience,  de  l’habileté  (1). 

n n'est  donc  pas  indifférent  au  débiteur  que  l'obligation  de 
faire  soit  acquittée  par  tel  ou  tel.  H peut,  au  contraire,  avoir 
intérêt  h ce  qu’elle  soit  remplie  par  le  débjleurini-même,  dont 

(I)  L .3», //.  •!' 
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les  qualités  personnelles  ont  été  prises  exclusiveinenl  en  con- 
sidération. Dans  ce  cas,  elle  ne  peut  être  acquittée,  contre  le 
gré  du  créancier,  par  un  tiers  (1237),  fût-ce  même  une  per- 
sonne qui  y est  intéressée,  telle  qu'un  coobligé  ou  une  cau- 
tion'(l). 

Il  y a cependant,  parmi  les  obligations  de  faire,  des  obliga- 
tions communes,  vulgaires,  à pen  près  à la  portée  de  tout 
artiste  ou  ouvrier,  et  telles  que  la  prestation  qui  eu  fait  l'objet 
est  une  chose  en  quelque  sorte  fongible,  pour  l'exécution  de 
laquelle  il  n'y  a aucune  distinction  à faire  entre  les  personnes 
de  l'état  ou  de  la  profession.  Dans  ce  cas,  le  créancier  est 
désintéressé , et  un  tiers  peut  acquitter  l'obligation , même 
contre  son  gré,  comme  s'il  s'agissait  d'une  obligation  de  don- 
ner, à moins  qu'il  n'ait  expressément  stipulé  qne  le  débiteur 
lui-méme  l'accomplirait  en  personne  (2). 

Les  stipulations  de  cette  nature  se  rencontrent  notamment 
dans  les  cahiers  des  charges  et  conditions,  concernant  les  ad- 
judications de  services,  d'entreprises  ou  de  travaux  pour  le 
compte  des  grandes  compagnies,  des  communes,  des  dépar- 
tements, de  l'Ëtat  ou  des  régies  publiques. 

2.  L’article  1237  reçoit  son  application,  non  seulement  lors- 
que le  tiers,  y ayant  intérêt  ou  non,  se  présente  pour  acquitter 
l’obligation  d'un  autre,  sans  y être  obligé  lui-même  et  spon- 
tanément, mais  encore  lorsqu’il  en  est  tenu  en  vertu  d’une 
obligation  quelconque  de  faire,  soit  d’un  louage  d’industrie, 
d’un  sous-traité,  ou  d’une  cession  de  marché  et  d’entreprise. 
L'opposition  du  créancier  fait  alors  obstacle  à ce  qu'il  exécute 
son  engagement  personnel  envers  le  débiteur  originaire  et 
direct. 

3.  Mais  cette  inexécution,  bien  qu'elle  provienne  du- fait 
d'un  tiers,  ne  doit  pas  être  assimilée  à un  cas  de  force  majeure. 
Elle  peut,  suivant  les  circonstances,  donner  lieu  à une  action 

[I)  L.  31,  ff.  Desolul. 

fi)  I..  31,  ff.  De  solul. 
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en  (loniinages  et  iuléréts,  soit  de  la  part  du  débiteur  substi- 
tué, si  l'autre  l'a  trompé,  et  a surpris  sa  bonne  foi  sur  le  ca- 
ractère purement  personnel  de  l'obligation  ; suit  de  la  part  de 
celui-ci  envers  le  premier,  si  c'est  par  son  fait,  sa  faute,  sa 
ucgiigence  ou  son  impéritie  qu’il  a empécbé  le  créancier  d’a- 
gréer le  payement  qu’il  avait  promis  d'effectuer  au  lieu  et 
place  de  l'obligé  principal. 


Article  1238. 


Pour  payer  valablement,  il  faut  être  propriétaire  de  la 
chose  donnée  en  payement,  et  capable  de  l’aliéner.  — 
Néanmoins,  le  payement  d'une  somme  en  argent  Ou  antre 
chose  qui  se  consomme  par  l’usage,  ne  peut  ëire  répété 
contre  le  créancier  qui  l’a  consommée  de  bonne  foi, 
quoique  le  payement  en  ait  été  fait  par  celui  qui  n’en 
était  pas  propriétaire,  du  qui  n’était  pas  capable  de  l’a- 
liéner. 

Mommaire. 

I.  Observation  critique  sur  le  texte  de  l'article  1338. 

9.  Suite. 

3.  Suite. 

4.  Du  payement  fait  par  un  seul  des  copropriétaires  de  la  chose  indivisi* 
donnée  en  payement. 

5.  Conséquence  du  payement  lait  par  un  non  propriétaire. 

(i.  Exception  en  cas  de  somme  d'argent  ou  de  choses  fongibles. 

7.  De  la  répétition  dans  ce  cas.  Droits  du  propriétaire. 

8.  Conditions  sous  lesquelles  le  payement  ne  peut  être  ré|>é<é. 

9.  Exemple  tiré  du  droit  romain. 

10.  Sens  du  mot  consommation. 

I I.  Du  cas  oii  la  consommation  n'est  pas  entière. 

19.  De  la  capacité  personnelle  d'aliéner. 

13.  Du  payement  fait  par  on  incapable. 

14.  Du  cas  oh  il  a payé  une  somme  d'argent,  ou  une  chose  fongible. 

15.  La  consommation  de  bonne  foi  ne  couvre  pas  les  vices  de  l'obligation. 


COMMENTAIRE. 

1.  Nous  avons  à faire  sur  cet  arlicle  pUisietH-fiftpbséi  vations 
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tTiliques,  soit  pour  montrer  l'inesaclitude  de  sa  rédaction, 
'soit  pour  en  mettre  les  dispositions  d’accord  avec  les  nouveaux 
prineipes. 

On  sait  que  sous  notre  ancienne  jurisprudence,  conforme 
en  ce  point  au  droit  romain,  la  propriété  n’était  transférée 
que.  par  la  tradition.  Il  était  alors  vrai  de  dire  que  le  paye- 
ment consistait  dans  la  translation  de  la  propriété,  et  qu’en 
conséquence  le  payement,  pour  être  valable,  devait  être  effec- 
tuée par  le  propriétaire  véritable  de  la  chose  et  capable  de 
l’aliéner,  puisque,  autrement,  celui  qui  aurait  payé  sans  être 
propriétaire,  ne  pouvant  transférer  la  propriété,  ne  pouvait 
opérer  un  payement  valable,  en  vertii  de  la  maxime  (1)  nemo 
phujuris  ad  alium  transferre  potest  quàm  ipse  habet  (2). 

Hais  aujourd’hui  l’obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite 
par  le  seul  consentement  des  parties  contractantes.  Elle  rend 
le  créancier  propriétaire,  encore  que  la  tradition  n’en  ait  point 
été  faite  (1138).  Il  n’est  donc  plus  exact  de  dire,  avec  l’article 
1238,  emprunté  à Pothier,  que  pour  payer  valablement,  il  faut 
être  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  payement. 

Il  serait  tout  au  plus  exact  de  dire  qu’il  faut  être  propriétaire 
de  la  chose  qui  fait  l’objet  de  l’obligation,  pour  pouvoir  en 
disposer  valablement.  Car,  dès  l’instant  que  l’obligation  n’a 
pas  besoin  de  la  tradition  pour  être  parfaite,  c'est  au  moment 
même  où  elle  est  contractée,  que  le  promettant  doit  être  pro- 
priétaire et  avoir,  à ce  titre,  le  droit  de  disposer. 

A s’en  tenir  au  sens  littéral  de  notre  article,  on  arriverait  à 
cette  conséquence  singulière,  que  dans  les  cas  où  le  payement 
se  lie  à une  transmission  de  la  propriété,  il  exigerait  dans  le 
débiteur  la  qualité  de  propriétaire,  au  moment  même  ou  cette 
qualité  ne  lui  appartient  plus  et  a passé  sur  la  tête  du  créan- 
cier. 

D’un  autre  Cêté,  comment  exiger  du  débiteur  qu’il  soit  pro- 
priétaire, lorsqu’il  ne  fait,  en  payant,  que  restituer  au  créan- 

(I)  L.  54,  ({.  Dereg.  jur. 

(î)  POTRIEK,  Oblig.,  n"  159. 
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rier  la  chose  dont  il  a la  propriété?  Tels  sont  le  preneur,  le 
dépositaire,  le  créancier  gagiste,  etc...  Ces  restitutions  sont 
cependant,  dans  l’acceptioD  illimitée  du  mot,  de  véritables 
payements. 

Telle  est  la  première  observation  que  nous  avons  à faire 
sur  les  termes  plus  qu'absolus  de  l'article  1238,  en  ce  qui  con- 
cerne les  rapports  des  contractants  entre  eux,  alors,  du  moins, 
i|ue  l'obligation  est  telle  par  sa  nature,  qu'elle  a immédiate- 
ment et  virtuellement  transféré  la  propriété  au  créancier. 

3.  S'il  s'agissait,  cependant,  d’une  chose  qui  ne  fût  déter- 
minée que  quant  à son  espèce,  ou  de  choses  qui  se  comptent, 
se  pèsent  ou  se  mesurent,  comme  alors,  à défaut  de  corps 
certain  et  de  contrat  parachevé,  la  propriété  n’est  point  en- 
core transférée,  il  est  vrai  que  le  debiteur  devrait,  pour  opérer 
un  payement  valable,  être  propriétaire  de  la  chose  au  moment 
où  il  la  livré,  si  le  contrat  n'est  parfait  qu'à  ce  moment-là. 

Mais  nous  remarquons  qu'en  réalité,  la  loi  n'exige  qu'il  soit 
propriétaire  qu'à  l'instant  seulement  où  le  contrat  reçoit  son 
entière  perfection,  indépendamment  de  tout  fait  matériel  de 
payemertt. 

3.  Il  peut  encore  se  faire  que  le  déi)iteur  paye  avec  une 
chose  différente  de  celle  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation,'  ou 
que  l'obligation  soit  acquittée  par  un  tiers  étranger  ; dans  l'un 
et  l'autre  cas,  la  propriété  de  la  chose  au  moyen  de  laquelle 
le  payement  s'opère  en  définitive,  n’avait  pas'  été  transférée 
dans  le  principe.  Celui  qui  paye  devra  donc  être  pi'opriétairc 
au  moment  où  il  effectue  le  payement.  Mais  qu’on  veuille  y 
faire  encore  attention  : en  réalité,  il  n’a  besoin  de  l’élre  qu’au 
moment  même  où  la  novation  s'opère  parla  substitution  d'une 
nouvelle  dette  à l'ancienne  (1271).  L’acte  de  novation  et  le 
fait  de  payement  ont  beau  se  confondre  pour  ne  former  dans 
le  temps  qu’une  opération  unique  et  tout  d’un  trait  ; ce  n’est 
pas  pour  le  payement,  mais  pour  la  novation,  que  l'on  exige 
qite  le  débiteur  soit  i)ropriétaire,  c'est-à^;lire  <pi'il  ail  le  droit 
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de  disposer  de  la  chose  par  la  tradition  de  laquelle  il  elTtuMiie 
le  payement. 

On  voit  combien  il  est  inexact  de  prétendre,  en  termes  aiissi 
absolus  que  ceux  de  l’article  1238,  que  pour  payer  valable- 
ment il  faut  être-propriétaire  de  la  chose  donnée  en  payement, 
alors  même  que  l’obligation  Conduit  à une  transmission  de; 
propriété. 

4.  Mais  il  semble  que  l’article  1238  ait- (ait  particuliè- 
rement entrer  dans  ses  prévisions  le  cas  spécial  où  la  per- 
sonne qui  paye  n’est  pas  exclusivement  propriétaire  de  la 
chose  donnée  en  payement,  parce  qu’il  y a plusieurs  coobligés 
ou  héritiers  du  débiteur  entre  lesquels  cette  propriété  est  in- 
divise. Cette  interprétation  parait  résulter  de  l’exemple  même 
que  Pothier  indique  pour  l’e'xplication  de  son  principe.  Ainsi, 
une  personne  doit  un  corps  certain;  Elle  meurt,  laissant  plu- 
sieurs héritiers,  dont  un  seul,  sans  être  propriétaire  de  la 
totalité,  et  sans  le  consentement  de  ses  consorts,  fait  tradi- 
tion de  la  chose  au  créancier.  Dans  la  rigueur  subtile  du  droit, 
ce  payement  ne  peut  être  valab*le  que  pour  la  part  de  pro- 
priété qu’a  dans  la  chose  le  cohéritier  qui  paye. 

Il  produit  néanmoins  tous  les  effets  d’un  payement  régulier, 
parce  que  si  les  autres  débiteurs  prétendaient  se  faire  resti- 
tuer la  chose  payée  par  le  créancier,  ce  dernier  pourrait  leur 
opposer  qu’étant  réellement  ses  débiteurs,  ils  ne  sauraient 
faire  annuler  un  payement  qu’ils  seraient  immédiatement  obli- 
gés de  refaire,  ni  lui  reprendre  une  chose  qu’ils  devraient 
tout  de  suite  lui  restituer.  Ils  ne  peuvent  d.onc  revenir  contre 
le  payement  fait  d’une  chose  commune  par  un  ou  plusieurs 
de  leurs  consorts,  que  dans  le  cas  où  ils  y auraient  quelque 
intérêt,  par  exemple,  si  l'obligation  était  alternative  ou  factil- 
tative  (1).  ou  si  le  payement  avait  eu  lieu  avant  l’échéance  du 
terme. 

Que  l’on  veuille  bien  remarquer  que  nous  n'exainlnons 

(t)  PoTiiiKR,  Obtig.,  n‘>  V.'iH. 
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point  la  validité  du  payement  fait  par  un  seul  des  coproprié- 
taires, au  point  de  vue  de  l’action  en  revendication  qui  ap- 
partient au  créancier,  comme  ayant  acquis  la  propriété  par 
le  seul  elTet  de  l’obligation,  mais  seulement  au  point  de  vue 
de  l’obligation  personnelle,  d’après  laquelle  chaque  obligé  est 
tenu  de  la  tradition  de  la  chose.  Aussi,  les  principes  que  nous 
venons  de  poser  s’appliquent-ils  aussi  bien  au  cas  où  l’obliga- 
tion comprend  la  transmission  de  la  propriété  qu’à  celui  où 
elle  embrasse  la  transmission  de  droits  dilTérents  et  moindres. 

S.  Hais  quels  sont  les  effets  du  payement  fait  par  une  per- 
sonne qui  n’est  pas  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  paye- 
ment? Le  silence  de  la  loi  laisse  au  commentateur  le  soin  de 
répondre  à cette  question,  suivant  les  principes  généraux  du 
droit. 

Quant  au  propriétaire  véritable,  il  a contre  le  créancier  qui 
a reçu  la  chose  en  payement  une  action,  en  revendication,  à 
l’effet  d’en  obtenir  la  restitution,  en  pleine  et  libre  propriété, 
avec  tous  les  accessoires  de  droit,  s’il  s’agit  d’immeubles. 

Si  la  chose  donnée  en  payement  par  le  non  propriétaire 
consiste  en  une  chose  mobilière  corporelle,  le  véritable  pro- 
priétaire ne  pourra  la  revendiquer  entre  les  mains  du  créan- 
cier qui  l’a  reçue,  que  conformément  aux  principes  que  nous 
avons  développés  sons  l’article  1141,  en  le  combinant  avec  l’ar- 
ticle 2379,  c’est-à-dire  dans  les  cas  particuliers  où  ;la  maxime, 
qu’en  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre,  cesse  d’étre 
applicable. 

En  ce  qui  concerne  les  rapports  du  créancier  avec  le  débi- 
teur qui  lui  a donné  en  payement  une  chose  dont  il  n’était  pas 
propriétaire,  il  est  bien  évident  que,  sous  ce  seul  prétexte,  ce 
dernier,  alors  qu’il  est  d’ailleurs  capable  de  s’obliger,  ne  peut 
en  demander  la  restitution.  Car,  devant  le  garantir,  il  ne  peut 
l’évincer. 

Quant  au  créancier  qui  a reçu  la  chose  de  bonne  foi,  dans 
l’ignorance  des  vices  du  payement,  il  peut,  au  contraire,  en 
demander  la  iiiillilé,  et  en  exiger  un  autre  plus  régulier,  avec 
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(lomniages  ei  intéréls,  suivant  les  circonstances,  sans  même 
attendre  qu’il  soit  troublé  et  évincé  pour  exercer  une  action 
en  garantie.  Mais  l'action  en  nullité  du  payement  cesse  de  In 
part  du  créancier  aiissiiôt  que  les  vices  en  sont  purgés,  et  qu’il 
n’y  a plus  aucun  intérêt,  soit  parce  qu’il  a prescrit  la  pro- 
priété, soit  parce  que  le  débiteur  l’a  acquise  postérieurement. 
Le  payement  purgé  de  ses  vices  est  alors  consolidé  (1). 

6.  Nous  passons  maintenant  au  second  paragraphe  de  l’ar- 
ticle 1238.  Néanmoins,  dit-il,  le  payement  d’une  somme  d'ar- 
gent ou  autre  chose  qui  se  consomme  par  l’usage  ne  peut  être 
répété  contre  le  créancier  qui  l'a  consommée  de  bonne  foi, 
quoique  le  payement  en  ait  été  fait  par  celui  qui  n’en  était 
pas  propriétaire  ou  qui  n’était  pas  capable  de  l’aliéner.  Cette 
disposition  a été  empruntée  à Pothier  (2).  Elle  .s’applique 
également  au  cas  où  le  débiteur  n’éiait  pas  propriétaire,  et  à 
celui  où  il  n’était  pas  capable  d’aliéner. 

A cet  égard,  nous  ferons  une  première  observation  ; c’est 
que  la  loi  romaine  (3)  applique  aussi  l’exception  au  paye- 
ment fait  par  un  non  propriétaire,  comme  à celui  fait  par  un 
mineur  sans  l’antorisation  de  son  tuteur,  c’est-à-dire  par  un 
incapable.  Mais  son  application,  en  droit  romain,  tenait  aux 
principes  particuliers  de  la  condiction;  tandis  qu’en  droit  fran- 
çais, si,  d’une  part,  elle  se  lie  aux  principes  ordinaires  de 
l’action  en  revendication  qui  n’a  lieu  que  contre  le  possesseur 
ou  contre  celui  qui,  de  mauvaise  foi,  a cessé  de  posséder, 
d’autre  part,  elle  se  rattache  aux  règles  du  droit  commun  qui 
concernent  la  transmission  des  choses  mobilières.  Nous  devons 
expliquer  comment. 

7.  Le  payement,  dit  l’article  1288,  ne  peut  être  répété  contre 
le  créancier  qui  a consommé  la  chose  de  bonne  foi.  Mais  ré- 
pété par  qui?  Quelle  est  la  personne  à qui  il  entend  refuser 

(I)  PoTBiER,  Oblig.,  n"  504.  — Zacbaria:,  t.  1,  pag.  :155.  — Piiran- 
lON,  T.  19,  n"  .11. 

(9)  Oblig-,  n”  46t. 

(3)  I..  14,  $ 6,  et  I.  78,  ff.  De  solul. 
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l’action  en  répétilion?  Est-ce  le  débiteur?  Est-ce  le  véritable 
propriétaire?  L’action  est  refusée  à l’un  comme  à l'autre. 
Occupons-nous  d’abord  du  propriétaire;  car  nous  continuons 
à examiner  la  condition  de  propriété,  et  nous  apprécierons 
plus  tard  la  condition  de  capacité. 

Nous  rappelons  que  les  meubles  n’ont  pas  de  suite  entre 
les  mains  des  tiers  possesseurs  de  bonne  foi  (2279,  1141); 
que,  néanmoins,  celui  qui  a perdu  ou  auquel  il  a été  volé  une 
chose,  a trois  ans  pour  la  revendiquer  (2279).  Il  est  enfin  bien 
entendu  que  le  débiteur  qui  a p^yé  en  livrant  la  chose  qui  ne 
lui  appartenait  pas,  ne  peut  demander  lui-méme  la  nullité  du 
payement.  L’action  en  répétition,  si  l’on  suppose  le  débiteur 
capable  d’aliéner,  n’appartient  donc  qu’au  véritable  proprié- 
taire, et  voyons  à quelles  conditions  elle  lui  appartient. 

Des  termes  dans  lesquels  l’article  1238  est  conçu,  il  semble 
résulter  que  le  propriétaire  peut  répéter  les  choses  fongibles 
reçues  par  le  débiteur,  à la  seule  condition  qu’il  ne  les  aura 
pas  consommées  de  bonne  foi  ; de  telle  sorte  qu’alors  même 
qu’il  a été  de  bonne  foi  au  moment  où  il  les  a reçues,  il  doit 
néanmoins  les  rendre,  si  sa  bonne  foi  a cessé  au  moment  de 
la  consommation.  Mais  tel  n’est  pas  le  Sens  de  notre  ar- 
ticle; car  il  en  résulterait  que  le  créancier,  qui  a reçu  en 
payement  des  choses  fongibles,  serait  plus  défavorablement 
traité  que  s'il  avait  reçu  des  choses  non  fongibles,  puisque, 
pour  lui  assurer  tout  droit  sur  ces  dernières,  et  en  empêcher 
la  répétition,  il  suffit  qu’il  les  ait  reçues  de  bonne  foi,  et  qu’il 
est  indifférent  que  sa  bonne  foi  ait  cessé  plus  tard.  Or,  il  est 
impossible  de  supposer  qiie  la  loi  ait  entendu  restreindre  l’ap- 
plication de  la  .maxime,  qu’en  fait  de  meubles  possession  vaut 
litre,  précisément  dans  un  cas  où  la  nature  même  des  choses 
délivrées  en  commandait  une  favorable  extension. 

Et,  en  effet,  l’article  1238,  au  lieu  de  la  restreindre,  l’a 
étendue.  Tout  en  laissant  le  débiteur  sous  la  protection  de  la 
maxime  générale,  il  lui  accorde,  pour  un  cas  spécial,  une 
protection  exceptionnelle.  Voici  ce  cas  : le  débiteur  reçoit  en 
payement  des  choses  fongibles,  il  les  consomme  de  bonne- foi. 
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Mais  CCS  choses  ont  été  volées,  perdues.  Suivant  les  règles 
ordinaires,  le  propriétaire  a trois  ans  pour  les  revendiquer. 
Or,  c’est  cette  action  en  répétition  que  la  loi  interdit  contre 
le  créancier.  L'hypothèse  de  l’article  1238  ne  peut  être  que 
celle-ci  ; car,  si  les  choses  n’avaient  été  ni  volées^  ni  perdues, 
les  principes  posés  dans  les  articles  2279  et  1141  combinés, 
suffiraient  pour  empéçber  toute  revendication.  La  loi  a donc 
dù^  pour  interdire  l’action  en  répétition,  se  poser  dans  l’hypo- 
thèse de  perte  ou  dé  vol,  puisque  c’est  la  seule  où  la  répétition 
soit  admise.  Tel  est  le  seul  mode  d’interprétalion  à l’aide  du- 
quel on  puisse  mettre  l’article  1^8  en  harmonie  avec  les 
autres  dispositions  du  Code,  relatives  à la  transmission  des 
choses  mobilières. 

8.  Mais  notons  avec  soin  les  conditions  qu’il  exige  pour  que 
le  payement  ne  puisse  être  répété.  ' ’ 

Il  faut  que  le  payement  soit  d’une  somme  d’argent,  ou  autre 
chose  qui  se  consomme  par  l’usage  ; il  faut  que  le  créancier 
l’ait  consommée  dé  bonne  foi;  d’où  il  suit  qu'il  ne  suffirait 
pas  d’avoir  reçu  de  bonne  foi,  si  la  consommation  avait  eu 
lieu  de  mauvaise  foi,  ni  d’avoir  consommé  de  bonne  foi,  si  la 
réception  avait  eu  lieu  de  mauvaise  foi. 

L’on  comprend  sans  peine  que,  moyennant  toutes  çes  con- 
ditions, la  loi  ait  interdit  l’action  en  répétition  contre  le  créan- 
cier. Car,  la  chose  reçue  étant  consomméé,  H n’y  a plus  de 
répétition  possible,  puisqu’il  n’y  a plus  de  possesseur  contre 
lequel  elle  puisse  s’exercer.  Cette  action  ne  se  donne,  en  effet 
que  contre  le  possesseur,  ou  contre  celui-qiii  a cessé  malicieu- 
sement de  posséder  (1). 

,9.  Voici  une  espèce  que  nous  empruntons  à la  loi  romaine  : 
Si  je  remets  à quelqu’un  de  l’argent  pour  qu’il  paye  mon 
créancier,  et  qu’il  paye,  en  son  nom,  ee  créancier,  qui  est 
aussi  le  sien,  ni  lui  ni  moi  ne  sommes  libérés;  moi,  parce 
que  le  payeraeiU  n’a  pas  eir  lieu  en  mon  nom  ; lui,  parce  qti’il 

I)  Pothier,  Oblig.,  n"  161. 
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a payé  avec  jde  l'argent’ dont  i|  n'est  pas  propriétaire,  sauf  le 
cas  où  le  créancier  aurait  consommé  les  deniers  de  bonne 
foi  (1).  J'ai  seulement  contre  lui  une  action  de  mandat.  Telle 
est  la  décision  du  droit  romain. 

Mais,  sous  le  Code  Napoléon,  il  siifflra,  pour  la  libératioii 
de  celui  qui  paye  en  son  nom  sa  créance  personnelle,  avec  de 
l'argent  qui  lui  a été  remis  pour  une  autre  destination,  que 
le  créancier  ait  reçu  de  bonne  foi.  Les  meubles,  en  effet,  n'ont 
pas  de  suite,  et  l’abus  de  confiance  ne  peut  être  assimilé  au 
vol,  en  ce  qui  concerne  l'actipn  en  revendication. 

'Que  si  le  créancier  a reçu  de  mauvaise  foi,  je  serai  libéré; 
car,  si  je  suis  poursuivi  en  payement,  je  n'aurai  qu'à  appeler 
le  tiers  eq  garantie,' et  à' le  faire  condamner  à laisser  les  fonds 
entre  les  mains  de  qui  les  a reçus,  pour  ma  libération  effec- 
tive. . • . .. 

f®.  Mais  que  doit-on  entendre  ici  par  consommation?  Il 
fout  entendre  par  là,  indépendamment  de  ranéanlisscmcni 
même  de  la  chose  par  son  usage  régulier,  tout  acte,  toute 
opération  qui  a eu  pour  résultat  de  faire  sortir  la  chose  des 
mains  du  créancier,  ou  de  lui  faire  subir,  alors  même  qu'elle 
est  restée  en  sa-  possession,  des  changements,  des  transfor- 
mations qui  lui  ont  fait  perdre  son  nom,,  sa  nature,  ses  qua- 
lités, son  état,  pour  en  constituer  une  chose  nouvelle  et  dif- 
férente. 

Ainsi,  elle  est  censée  consommée,  lorsqu'elle  est  devenue 
l'objet  d'un  payement  ou  d'un  prêt  fait  à un  tiers  (2). 

Mais  il  ne  suflirait  pas,  tant  qù'ou  en  garde  la  possession, 
d'avoir  mêlé  des  choses  fongibles  avec  d'autres  de  même  na- 
ture, sans  les  dénaturer  ni  les  transformée,  comme  de  l'ar- 
gent avec  d'autres  pièces  de  monnaie,  du  blé  avec  d'autre  blé, 
do  vin  avec  d’autre  vin  (3). 

V 

{i)t.  i"},  ff.  De»olul. 

(î)  Duriktos,  t.  19,  n"  33. 

(3)  ffURAITTON,  ibili. 
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11.  Si  la  coosommation  n’était  pas  entière,  l'action  en  ré- 
pétition sedonnerint  contre  le  créancier,  jusqu'à  concnrrence 
seulement  de  la  portion  qui  n’aurait  pas  été^ consommée. 

12.  Examinons  maintenant  la  condition  de  capacité. 

Si  la  loi  exige,  pour  la  validité  du  payement,  que  celui  qiû 
paye  soit  capable  d’aliéner,-  c'est  toujours  par  suite  de  ce  faux 
aperçu  que  le  payement  est  un  acte  d'aliénation,  de  la  part 
même  du  débiteur  qui  ue  fait  qu'acquitter  sa  dette.  Aussi, 
cette  condition  de  Capacité  ne  doit-elle  s'appliquer,  dans  toute 
sa  rigueur,  qu'au  tiers  étranger  qui  paye  au  nom  et  en  l'acquit, 
d'un  autre. 

13.  Quant  an  débiteur  lui-méme  qui  paye,  en  état  d'inca- 

pacité, sa  dette  personnelle,  il  ne  peut  poursuivre  la  nullité  ou 
la  rescision  du  payement  par  lui  effectué,  et  répéter,  en  cou- 
séquence,  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  que  suivant  les  règles 
générales  qui  déterminent  les  effets  de  son  incapacité,  et  que 
nous  exposerons  plus  loin,  en  traitant  des  actioiis  en  nullité 
ou  en  rescision  (1),  sans  que,  du  reste,  le  créancier  qui  a reçu 
puisse  jamais  opposer  l'incapacité  de.  ^on  débiteur  duquel  il 
a reçu  payement.  • ' 

Lors  donc  qu’une  obligation  préexiste  de  tous'  points  régur 
lière,  légitime  et  incontestable,  soit  qu'elle  se  lie  à une  trans- 
mission de  propriété  ou  à une  translation  de  tout  autre  droit, 
l'incapable,  mineur,  interdit  ou  femme  mariée,  qui  ne  fàit  que 
l'acquitter,  ne  peut,  sons  le  prétexte  de  son  incapacité,  atta- 
quer le  payement  par  voie  de  nullité  ou  de  rescision.  Le  sim- 
ple fait  d'exécution  qu’il  a consommé  doit  être  maintenu,  et, 
produit  ^ libération,  comme  s'il  l’avait  accompli  en  parfait 
état  de  capacité.  Quel  intérêt,  d'ailleurs,  aurait-H  à répéter  ce 
qu’il  a payé,  puisqu’il  devrait,  comme  débiteur,  repayer  ce 
qu'il  se  serait  fait  r^tituer  comme  incapable (2)? 

(I)  ZacharCe,  T.  a,  pag.  354. 

(*)  Toullibr,  t.  7,  n“  7.  — Zacbariæ,  t.  ï,  pag.  356.  — Duhamton, 
T.  ts,  D*  97. 
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,Mais^  s’il  avait  uu  intérêt  quelconque  à exercer  une  action 
eu  répétition,  soit  parce  que,  s'agissant  d'une  obligation  à 
terme,  il  a payé  avant  l’échéance  (-1),  soit  parce  que,  s’agis- 
sant d’une  obligation  alternative  ou  facultative,  il  n’a  pas  usé 
convenablement  de  sa  faculté  d’option^  dans  ce  cas,  il  pour- 
rait faire  rescinder  ou  annuler  le  payement,  et  répéter  la 
chose  qu’il  a payée,  pour  faire  ensuite  un  nouveau  paye- 
ment plus  régulier  et  plus  conforme  à ses  Intérêts. 

t}ue,  si  le  débiteur  incapable  avait  seulement  payé  par  an- 
ticipation, et  que  le  terme  vint  à échoir  avant  sa  demande  en 
répétition,  devant  dès  lors  payer,  il  ne  pourrait  Sans  doute 
rien  répéter;  mais  il  aurait  droit  à être  indemnisé  du  préju- 
dice que  lui  aurait  causé  l’anticipation  de  payement. 

• 14.  Dans  le  cas  môme  où,  d’apres  fes  règles  générales  qui 
déterminent  les  effets  de  son  incapacité,  il  serait  en  droit  de 
poursuivre  la  rescision  de  son  payement,  cependant  s'il  avait 
en  lieu  en  une  somme  d’argent  ou  autre  chose  qui  se  consomme 
par  l’usage,  la  répétition  ne  devrait  pas  être  exercée  contre  le 
créancier  qui  l’a  consommée  de  bonne  foi  (1238).  Cette  con- 
sommation, effectuée  de  bonne  foi,  apporte  ainsi  une  excep- 
tion aux  conséquences  ordinaires  de  l’incapacité  de  celui  qui 
paye,  en  ce  qui  touche  la  validité  du  payement. 

Mais  pour  que  l’article  1238  reçoive  sou  application,  il  font 
que  l’incapable  n’ait  fait  qu’acquitter  sa  propre  dette,  et  non 
celle  d’un  tiers,  dans  lès  termes  de  l’article  1236. 

IS.  L’exceptipn  doit  être  restreinte  dans  sa  portée  au  cas 
spécial  pour  lequel  elle  a clé  introduite.  Elle  n'a,  en  eliet, 
d’autre  but  que  de  couvrir,  par  une  consommation  de  bonne 
foi,  le  vice  du  payement  résultant  de  ce  qu’il  a été  fait  par  un 
incapable.  Elle  nç  saurait  donc  couvrir  de  môme  les  vices  qui 
affectent  en  elle-même  l’obligation,,  ni  faire  encourir  à l’inca- 
pable la  déchéance  des  moyens  qu’il  pourrait  avoir  pour  la 
faire  déclarer  nulle,  rescindable,  prescrite  ou  éteinte. 

(t)  Toclueb,  t.  7,  11”  7. 
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C’est  qu'alurs  il  lie  s'agit  pas  d'apprécier  la  valeur  du  paye- 
ment  eu  lui-méine,  eu  tant  qu’il  s'applique  à une  obligatiou 
régulièrement  préexistante,  mais  de  l'apprécier  dans'ses  consé- 
quences légales^  en  tant  qu'il  emporterait,  de  la  part  de  l'inca- 
pable, renonciation  à des  moyens  et  à des  exceptions  auxquels 
son  incacapaoité  l’empéchail  de  renoncer.  Si  le  payement  est 
validé,  quoique  fait  par  uu  incapable,. c'est  parçe  que  le  tiers' 
èst  réellement  et  incontestablement  créancier.  Hais,  lorsque 
l'obligation  elle-même  est  attaquée  dans  sa  validité  ou  dans 
son  existence i le  payement  ne  pent  être  validé  de  manière  à 
purger  les  vices  mêmes  qui  l’infectent.  Car  l'incapable  fait 
remonter  son  attaque  au-delà  du  fait  de  payement,  jusqu’à 
sou  engagement  lui-même.  Qès  lors  on  rentre  dans  l’applica- 
tion des.  règles  générales  relatives  aux  actions  en  nullité  ou 
en  rescision  (1). 

Autjcle  i239.. 

Le  payement  doit  être  fait  au  créancier,  ou  à quel- 
qu’un ayant  pouvoir  de  lui,  ou  qui  Soit  autorisé  par  jus- 
tice, ou  par  la  loi  à recevoir  pour  lui.  — Le  payement 
fait  à celui  qui  c’aurait  pas  pouvoir  de  recevoir  pour  le 
créancier  est  valable  si  celui-ci  le  ratifie,  ou  s’il  en  a 
profité. 

Sommislre. 

I.  A qui  le  |>ayeiiiCDt  doil-il  être  fait  ? - > ' : 

•i.  Du  cas  oti  la  créance  se  divise. 

3.  Le  payement  peut  être  fait  au  créancier  et  à tuui  ayant-cause. 

4.  il  peut  être  fait  au  mandataire.  ' 

5.  Ou  mandat  général  d'administrer. 

6.  Du  mandat  de  vendre. 

7.  Du  mandat  de  louer,  , , 

H.  Du  simple  mandat  de  recevoir  des  oiTres  et  prendre  des  commandes. 

9.  De  l'adjoint  au  payement. 

10.  L’indication  dn  domicile  n'effl|M>rlc  point  mandai  (loiir  ia  |>erbonnc. 

(I)  Zachariæ,  t.  i,  pag.  355,  no  |3,  et  pag.  356,  n*'  t9. — DoRAirrON, 
T.  rï,  n’  29.  • ■ - 
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tl.  UeititutM»  4ii  dép6l  après  la  mori  do-  déposaol. 

I).  Remisa  de  pièces  k un  aroné. 

13.  Remise  deHUres  k UD  huissier,  \ ■ 

14.  Ohk  au  tiers  sans  carkclère  public. 

16.  ftu  maadataire  substitué. 

10.  Du  payeoteot  fait  dans  l'ignorance  de  reslinclion  du  mandat. 

17.  Du  mandataire  légal.  . . - 

18.  Des  mandataires  judiciaires. 

49.  Du  curateur  k une  succession  vacante.  ' 

iO.  Do  mandataire  substitué  par  le  mandataire  légal. 

Sl.'Du  payonenl  lait  dans  l'ignorance  du  mandai  légal  ou  judiciaire. 

15.  Du  cas  ob  le  créaocier  a changé  d'étau 

43.  L'ignorance  du  débiteur  ne  valide  que  le  payement,  et  non  l'obliga- 
tion. 

94.  Changement  d'étatdn  mandataire  légal  ou  judiciaire. 

96.  Le  payement  devient  valable,  si  le  créancier  a ratifié,  ou  s’il  en  a 
profité. 

96.  Des  payements  mis  par  justice  k la  charge  des  tiers. 

1 

COMMENTAIRE.  . ' , , 

1.  A qui  le  payement  doit-il  ou  peut-il  être  fait?  Four  être 
valable  et  libératoire,  le  payement  doit  être  fbit  au  créancier 
ou  à quelqu'un  ayant  poovoir  de  lui,  ou  qui  soit  autorisé  par 
justice  ou  par  .ta  loi  à recevoir  pour  lui  (1239).  A défaut  du 
créancier,  à son  exclusion  ou.en  concurrence  avec  lui,  il  y a 
ainsi  trois  espèces  de  personnes  à qui  le  payement  peut  être' 
valablement  fait.  Ce  sont  celles  qui  sont  chargées  de  recevoir 
pour  lui  en  son  nom,  en  vertu  d'un  mandat  Conventionnel,  ju- 
diciaire ou  légal. 

2.  Quant  au -créancier,  en  sa  seule  qualité  de  créancier,  1e 
débiteur  ne  ][>eut  lui  payer  valablement  que  sa  part  dans  la 
créance,  puisque  pour  le  surplus  il  cesse  d'éire  créaucier. 
Tel  est  le  cas  où  la  dette  s'est  divisée  entre  les  héritiers  du 
créancier  originaire,  ou  entre  plusieurs  créanciers  conjoints,' 
à moins  qu'il  ne  s'agissc'd'une  obligation  indivisible,  ou  qu’il 
n’y  ait  solidarité  entre  les  créanciers. 

Mais,  dans  le  cas  méiAe  où  la  créance  s'est  divisée,  si,  en  sa 
sente  qualité  de  créancier,  il  ne  peut  régulièrement  exiger  et 
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recevoir  que  sa  poriioa,  rien  ne  s’oppose  à ce  que  le  débiteur 
ne  lui  paye  les  parts  des  autres  ou'  de  quelques-uns  d'entre 
eux,  s'il  est  d’ailleors  chargé  de  recevoir  pour  eux  en  vertu 
d'un  mandat  conventionnel,  judiciaire  ou  légal. 

4 ■ ■ ' ■ ■ ' 

3.  Le  créancier  à qui  le  payement  doit  être  fait  pour  être 

valable,  n'est  pas  seulement  le  créancier  originaire;  c’est  en- 
core toute  personne  à qui  la  creance  a été  transmise  par  testa- 
ment, donation,  cession,  délégation,  subrogation,  transaction, 
partage,  pourvu  qu'elle  en  ait  été  légalement  saisie  à l'égard 
du  débiteur,  au  moyen' de  l'accomplissement  des  formalités 
prescrites  pour  régulariser  la  translation  de  la  créance  à sou 
égard.  . . 

4.  Lorsque  le  créancier,  d’ailleurs  capable  de  recevoir,  a 
donné  à un  tiers,  même  incapable  (1990),  mandat  spécial  Ct 
exprès,  aucune  difficulté  ne  saurait  s’élever.  C’est  comme  si 
le  débiteur  payait  au  créancier  lui-même  (1).  Mais,  en  l’ab- 
sence de  termes  positifs  et  formels,  il  s’agit  de  savoir  dans 
quelles  circonstances  le  mandataire  est  censé  chargé  de  re- 
cevoir pour  le  créancier. 

Ce  mandat  peut  même  être  tacite,  et  résulter  des  circons- 
tances. La  jurisprudence  des  arrêts  présente  sur  ce  point  de 
nbmbreux  monuments. 

Mais,  soit  qu’il  s’agisse  d’un  mandat  conventionnel,  exprès 
ou  tacite,  le  mandant  doit  être  capable.  Carj  si  le  créancier 
mandant  était  frappé  d’inCapacité,  le  payement  fait  au  manda- 
taire ne  serait  pas  plus  valable  que  s’il  avait  été  fait  au  man- 
dant lui-mênte. 

5.  Un  mandai  général  d’administration  confère  au  manda' 
tairg  tout  pouvoir  de  recevoir  payement  au  nom  du  créan- 
cier (2).  Ce  fait  rentre,  en  effet,  dans  les  actes  d’administration 
générale,  alors  du  moins  que  le  mandat  pour  gérer  et  admi- 

[i)  L.  t80,  ff.  De  reg.  jur. 

(S)  L.  IS,  et  I.  34,  $ 3,  ff.  De  sotut.  — PotbikiT,  Mandai,  d°  150,  et 
OUfg:,  n"  477. — Duhanto»,  t.  12,  ü“  47.— Troplono,  Mandat,  n»  i«7. 
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nis(rer  n’esi  polul  limiié  à cerlains  acleà  spéciaux, 'suit  par 
ses  lermes,  soil  par  les  circonstançes.'  . 

6.  Lë  pouvoir  (le  vendre,  soit  qu’il  s’agisse  de  choses  mo-’ 
bîlières'ou  immobilières,  emporte,  à défaut  de  réserves  eit- 
presses,‘le  pouvoir  de  loucher  au  moins  la  partie  du  prix  qui 
est  payée  comptant.  Car,  dès  l’instant  que  le  mandataire  peut 
vendre,  et  que  rien  ne  l’oblige  à donner  terme,  il  a tout  pou- 
voir nécessaire  pour  représente^  le  mandant  dans  les  consé- 
quences immédiates  du  contrat. 

Mais  son  mandat  étant  épuisé  par  la  consommation  de  lu 
vente,  il  cesse  d’avoir  qualité  pour  toucher  le,  prix  resté  dû  ou 
stipulé  à terme.  C’est  au  mandant  seul,  qui  n’a  désormais  plus 
de  mandataire,  que  le  débiteur  doit  payer  dorénavant. 

Alors,,  cependant,  qu’il  s’agit  de  choses  mobilières,  le  plus 
souvent  le  simple  mandat  de  vendre  emporte  pour  le  manda- 
taire, pouvoir  de  recevoir  le  prix  dû  à ternie,  aussi  bien  que 
le  prix  payé  comptant.  La  nature  même  des  choses  qui  font 
l’objet  de  la  vente  suppose,  eu  effet,  de  la  part  du  naandani, 
une  confiance  plus  étendue  en  la  personne  du  mandataire. 
Puisqu’il  s’en  rapporte  à lui  du  soin  de  vendre  des'  choses 
qu’il  remet  à son  entière  disposition;  il  doit  être,  à moins  de 
circonstances  particulières,  censé  s’en  rapporter  à lui,  sans 
distinçtiou,  pour  recevoir  le  prix  payé  comptant  ou  dû  à terme 
qui  les  représente  (1).  ■ 

Mais  si  le  mandai  ne  conférait  au  mandataire  que  le  pou- 
voir de  vendre  û terme  et  non  autrement,  il  est  bien  évident 
que  cette  clause,  marquée  au  coin  de  la  défiance,  lui  ôte  tout 
pouvoir  de  recevoir  le  prix  de  vente,  alors  même  qu’il  s’agit 
de  choses  mobilières.  Car  vendre  et  toucher  le  prix  sont  deux 
actes  qui,  devant  se  faire  en  différents  temps,  sont  par  cela 
même  réservés  à des  personnes  différentes,  l'un  au  mandataire 
et  Paulre  au  mandant.  La  consommation  do  la  vente  a épuisé 
et  éteint  du  même  coup  le  mandat  conféré.  . ' 

» 

(I)  Vüv.  PoTUiKU,  Ubliy.f  U"  i7‘.  I . ■ 
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Autre  chose,  toutefois,  le  simple  pouvoir  de  donner  teiTiic 
pour  le  payement  du  prix  de  vente  j autre  chose,  le  pouvoir 
de  vendre  avec  obligation  de  ne  vendre  qu'à  crédit.  Dans  le 
premier  cas,  rien  ne  s’opposant  à ce  que  le  mandataire  touche 
le  prix  payé  comptant,  il  peut,  suivant  les  circonstances  qui 
sont  laissées  à l’appréciation  des  juges,  et  s’il  s'agit  de  choses 
mobilières,  être  censé  avoir  également  pouvoir  de  vendre  et 
de  toucher  le  prix  même  stipulé  à terme.  Mais  quand  il  ne 
peut  vendre  qu’à-  crédit,  à terme,  il  ne  peut  rien  toucher  du 
tout,  ni  le  prix  payé  comptant,  parce  que  le  payement  est  con- 
traire au  mandat,  ni  le  prix  stipulé  à terme,  parce  qu'alors  le 
mandat  est  éteint  (1).  ' 

7.  Uuant  au  simple  mandat  de  louer,  il  ne  confère  égalc-^ 

4>ar  lui-méme  aucun  pouvoir  au  mandataire  pour  toucher  les 
loyers  et  fermages  à échoir,  à moins  que  le  mandat  ne  se  rat- 
tache à un  mandat  général'  d’administration,  ou  qu’il  ne  ren- 
ferme celui  de  gérer  et  d’administrer  la  chose  louée.  Cepen- 
dant, le  mandataire  peut,  en  affermant,  recevoir  les  pots  de 
vin  payés  par  le  fermier  ou  le  locataire,  ainsi  que  les  termes 
qui  sont  payés  d’avance,  conformément  à l’usage  des  lieux, 
pourvu,  du  moins,  qu’aucune  clause  n'indique  de  la  part  du 
mandant  l’intention  d’-empècher  le  mandataire  de  toucher  quoi 
que  ce  soit  (2).  , ’ , ' 

8.  Nous  terminerons  sur  ce  point  par  une  observalioii  es- 
sentielle. Il  ne  faut  pas  cqiifondre  avec  le  mandat  de  vendre 
ou  de  louer,  les  pouvoirs  limités  et  restreints  conférés  par  un 
maître  ou  patron  à certains  agents  accrédités  auprès  du  pu- 
blic, dans  le  seul  but  de  faire  des  offres  et  ide  recevoir  des 
commandes,  sans  toutefois  pouvoir  passer  contrat  sans  l’a- 
grément et  l’adhésion  spéciale  de  leur  mandant.  Cette  obser- 
vation ne  doit  pas  être  perdue  de  vue  dans  la  pratique  du 
commerce. 

(I)  Voy.  Durantos,  i.  ti,  n”  51.  — Toci.lier,  t.  7,  ii"  i3. 

(ï)  DcRAirroN,  t.  I»,  n»  51. 
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'9.  Lorsqu'un  tiers,  même  incapable  (1),  u été  indiqué 'daiis 
la  convention  pour  recevoir  payément,  adjectifs  sotutiunis  gra- 
tid,  le  débiteur,  ou  un  tiers  non  intéressé,  peut  valablement 
payer  entre  ses  mains,  même  après  avoir  payé  un  à-compte 
au  créancier  (2).  Ce  tiers  représente  en  effet  le  créancier, 
sans  qu'il  puisst!  cependant,  en  cette  seule  qualité,  exiger  et 
poursuivre  le  payement  (3). 

Il  y a même  dans  celte  clause  plus  qu’un  mandat  ordinaire. 
Car,  si  le  mandat  est  révocable  à la  volonté  du  mandant,  le 
créancier,  qui  est  alors  te  mandant,  ne  peut,  lorsqu'il  s’agit 
de  l'indication  d'un  tiers  pour  recevoir  payement,  révoquer, 
malgré  le  débiteur  et  contre  sa  volonté,  cette  clause  qui  fait 
partie  iniégraute  du  contrat.  Le  débiteur  peut  donc  payei- 
entre  les  mains  du  tiers,  nonobstant  l'opposition  du  créancier 
et  toute  révocation  prétendue  de  ses  pouvoirs,  à moins  de’ 
changements  d'état  dans  sa  personne  (i). 

Cependant,  si  cette  stipulation  n'avait  ppint  été  faite  dans 
son  intérêt,  le  débiteur  n'aurait  ancun  droit  à s'opposer  à ce 
que  le  créancier  révoquât  les  pouvoirs  par  lui  conférés  dans 
les  termes' d'un  mandat  ordinaire,  et  soumis  aux  mêmes  modes 
d'extinction.  ' ■ , 

Lorsque  l'indication  d'un  tiers  pour  recevoir  payement  a 
été  stipulée  également  dans  l'intérêt  de  ce  tiers,  elle  ne  cesse 
point  de  produire  scs  effets,  malgré  les  changements  d'état 
survenus  dans  sa  personne.  Ainsi,  le  créancier  ne  peut,  sous 
le  prétexte  de  sa  mort,  de  son  interdiction,  d'un  changement 
d'état  quelconque,  exiger  que  désormais  le  payement  ait  lieu 
entre  ses  propres  mains.  Mais  c'est  au  débiteur  à préndre  ses 
mesures  pour  payer  valablement  entre  les  mains  du  tiers  in- 
diqué ou  de  ceux  qui  le  rèprésentent  (S). 

(Ij  L.  1 1,  ([.  De  sclui^ 

(3)1.  71,  ff.  De.  soluC. 

(3)  L.  10,  ff.  Desolut. 

(4)  Voy.  Fotiiier,  Oblig.,  n“‘  480  et  suiv.  — Duranton,  t.  lî,  li"'  53 
cl  suiv. — Tovji-uea,  T.  7,  II”»  S4 

(.5)  ÜWIANTON,  T.  ti,  11"  53. 
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10.  L'indkalion  d'uo  lieu  pour  le  payemeot  u'einporte  poiiu 
aatorisatioa  de  le. recevoir,  eu  faveur  de  la  persouue  dout  le 
domicile  est  indiqué.  Le  payement  fait  entre  ses  mains  ne 
serait  donc  pas  valable.  Car  l'indication  de  son  domicile  n'a 
été  faite  que  pour  procurer,  soit  au  créancier,  soit  au  débi- 
teur, utte  plus  grande  facilité  de  recevoir  ou  de  se  libérer  (1). 
Celte  considération  sulQt,  sans  doute,  pour  écarter  toute  idée 
de  mandat.  Mais  l'article  1258  est  formel,  lorsqu'il  dispose  que 
les  offres  doivent  être  faites,  tant  à la  personne  ayant  capacité 
pour  recevoir,  qu'au  lieu  convenu  pour  le  payement.  Enfin, 
l’article  111  montre  assez  qne  l’élection  de  domicile  n’a  trait 
qu’à  l’exécution  de  l'acte,  aux  significations,  aux  demandes  et 
poursuites  relatives  à cet  acte,  sans  entraîner  aucune  modifi- 
cation 'de  la  capacité  des  parties,  soit  pour  offrir,  soit  pour 
roeevoir. 

Qnand  bien  même  il  s’agirait  d’un  domicile  élu  chez  un  ofli- 
cier  public,  un  notaire,  par  exemple,  vainement  on  préten- 
drait qne  l'osage  lui  donne  un  véritable  mandat  pour  recevoir 
et  quittancer.  Gommé  il  s’agit  de  créer  une  capacité  et  de 
poser  une  exception,  non  seulement  à ce  principe  que  le  paye- 
ment doit  être  fait  à créancier  ou  à mandataire,  mais  .encore 
à cet  autre  principe  que  l'éleciion  de  domicile  pour  l’exécution 
d’un  acte  n’enlève  pas  au  créancier  sa  capacité  naturelle  pour 
recevoir  le  payement;  comme  il  s’agit  enfin  de  faire  prévaloir 
un  usage  prétendu  sur  les  dispositions  formelles  de  la  loi,  la 
raison  tirée  de  cet  nsage  est  sans  valeur  et  ne  peut  légitimer 
la  décision  qui  l’aurait  pris  pour  base  (2). 

Mais  si  cette  raison  seule  est  insuffisante,  il  n’en  est  pas 
moins  vrai  que  le  concours  de  circonstances  particulières  peut 
donner  à celte  élection  de  lieu  la  portée  d’un  véritable  man- 
dat. Si,  par  exemple,  le  créancier  semble,  par  ses  actes,  avoir 

(I)  Cass.,  33  nov.  1830.  Sibey,  31,  1,  153.  — 91  nov.  18.36.  Sibey, 
M,  1,893. 

(3)  Cass.,  91  nov.  lg36.  Sirey,  36,  1,893.  — Douai,  99  tiov.  1849. 
Sirey,  50,  9,  293. 
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nulortsé  ou  raiitié  le  payement  fait  entre  les  mains  de  la  per- 
sonne- dont  le  domicile  était  indiqué;  si  des  oppositibns  ont 
été  faites  dans  les  mains  de  cette  dernière  et  signifiées  au  créan- 
cier, sans  susciter  aucune  critique  de  sa  part;  si,  enfin,  il 
semble  avoir  accepté  les  faits  accomplis  comme  résultat  d’une 
extension  par  lui  donnée  dans  le  sens  d'un  mandat  à l'indica- 
tion d’un  lieu  pour  le  payement  ; dans  ces  circonstances,  les 
juges,  qui  en  sont  les  appréciateurs  souverains,  peuvent  inter- 
préter la  clause  telle  que  le  créancier  l’aura  lui-mèmé  en- 
tendue, dans  le  sens  d’une  véritable  procuration  donnée  à la 
personne  (1).  i 

if.  Le  dépôt  doit,  aux  termes  de  l’article  1937,  être  remis* 
au  déposant,  ou  à celui  an  nom  de  qui  le  dépôt  a été  fait,  ou  à 
celui  qui  a été  indiqué  pour  le  recevoir.  Mais,  d’aprèsd’ar- 
ticle  1939,  en  cas  de  mort  naturelle  ou  civile  de  la  personne 
qui  a fait  le  dépôt,  la  chose  déposée  ne  peut  être  rendue  qu’à 
son  héritier.  L’article  1937  prévoit  dpne  le  cas  où  la  restitu- 
tion se  fait'du  vivant  du  déposant,  et  l'article  1939,  celui  où 
elle  SC  fait  après  sa  mort.  C’est  ce  qui  résulte  des  termes  for- 
mels du  discours  prononcé  au  Corps  législatif  par  le  tribun 
Favard. 

Cette  distinction,  en  conciliant  les  dispositions  des  articles 
1937  ét  1939,  les  rattache,  d’ailleurs,  aux  principes  rigoureux 
du  droit.  En  effet,  quand  l’acte  de  dépôt  contient  une  indica- 
tion de  personne  pour  recevoir,  il  se  mélange  de  mandat.  La 
personne  indiquée  est  mandataire  du  déposant.  Or,  le  mandat 
est  révoqué  par  la  mort  du  mandant.  Donc  la  personne  indi- 
quée pour  recevoir  est  sans  qualité  après  le  décès  du  dépo- 
sant. ' 

On  peut,  en  outre,  faire  valoir  cètte  considération,  que  le 
dépôt  pourrait  dissimuler  des  dispositions  prohibées;  qu’il  ne 
peut  être  considéré,  ni  comme  donation  entre  vifs,  ni  comme 
donation  à cause  de  mort,  puisque  les  formalités  voulues  n’ont 

(l)(;ass.,  li  mars  1844.  Sirey,  44,  1,  .Til, 
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pu  être  observées,  cl.  que  la  donation  n’a  été  ni  acceplée  du 
vivant  du  déposant,  ni  susceptible  d'acceplaliuii  après  son 
décès,  ni  revêtue  enfin  des  formes  exigées  pour  les  disposi- 
tions de  volonté  dernière  (1). 

12.  La  seule  remise  de  pièces  à un  avoué  que  l'on  charge 
de  poursuivre  ûn  procès,  n’équivant  pas  pour  lui  à un  mandai 
de  recevoir  paj'cment  pour  le  créancier.  Car  cette  réception 
n'entre  nullement  dans  la  mission  qui  lui  est  confice  (2). 

Même  après  le  jugement  rendu,  le  débiteur  ne  peut  payer 
valablement  en  ses  mains  (3). 

13.  Quant  à la  remise  de  titres  exécutoires  que  fait  le  créan- 
cier aux  mains  d'un  huissier,  pour  faire  commandement  à son 
débiteur,  le  poursuivre  par  Voie  d'exécution,  de  saisie  immo- 
bilière, de  contrainte,  il  est  reconnu  que  cette  remise  donne  à 
l'huissier  porteur  de  pièces,  pouvoir  de  toucher  le  montant  de 
la  dette  pour  le  créancier  requérant.  Comme  il  n'a  mandat 
d'agir  qile  pour  le  cas  où  le  débiteur  ne  satisferait  pas  tout  de 
suite  à son  obligation,  il  rentre  dans  la  nature  même  de  ce 
mandat  qu'il  puisse  recevoir  pour  le  créancier,  et  soustraire 
ainsi  le  débiteur  atix  rigueurs  de  la  poursuite  (4). 

Le  débiteur  peut  valablement  payer  entre  les  mains  de 
l'huissier,  non  seulement  au  moment  où -il  se  présente  pour 
accomplir  l'acte  de  son  ministère,"  mais  encore  aussi  long- 
temps que  dure  soit  mandat  à fin  de  poursuites.  Ainsi,  il 
pourra  régulièrement  se  libérer  entre  ses  mains,  dans  l'inter- 
valle qui  s’écoule  entre  le  commandement  et  la  saisie  ou  tout 
autre  acte  d’exécution,  et  incessamment  aussi  pendant  tout  le 
cours  de  la  saisie,  jusqu’à  la  vente  ou  l’adjudication,  pourvu 
que  l'huissier  soit  encore  en  possession  des  pièces,  posses- 

Q)  Troplono,  Dépôt,  n"’  147  cl  suiv.  — Ca.ss.,'  Ifl  aoiU  I84i.  .''irev, 
4î,  1, 850.  — 29  avril  1846.  Sirey,  4C,1,  689. 

(2)  L.  86,  ff.  De  solnt. 

(3J  Pothier;  Oblig.,  n-  477.  — Duranton,  t.  12,  n"  49. 

(4)  Pothier,"  Oblig.,  n"  477.  — Troplono,  Mandai,  n"  119.  — Dii- 
mxTOK,  T.  12,  U"  50.  — Cass.,3déc.  1S38,  Sirey,  .39,  I,  3.39. 
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sion  indispensable  ponr  justifier  de  la  prorogaiion  de  ses  pou- 
voirs (1)^ 

Dans  le  cas  même  où  il  s’agit  d’actes  sous  seing  privé  et  non 
revêtus  de  la  force  d’exécution  parée,  nous  croyons-que  Phuis- 
sier  porteur  de  pièces,  à qui  mission  a été  donnée‘d'assigner 
ou  de  sommer  le  débiteur,  peut  régulièrement  recevoir  paye- 
ment pour  le  créancier.  Cette  mission  équivaut  à un  mandat. 
Les  pouvoirs  de  toucher  y sont  contenus,  comme  au  cas  où  il 
s’agit  d’un  commandement  ou  d’un  acte  plus  rigoureux  d’exé- 
cution. La  sommation  ou  l’assignation  ne  doit,  en  effet,  avoir 
lieu  que  pour  avoir  jugement  et  à défaut  de  payement.  Le  dé- 
biteur doit  donc  ponvoir  payer  valablement  entre  les  mains 
de  l’huissier  chargé  de  le  poursuivre  (2). 

Mais  H y a cette  différence,  entre  le  cas  d’une  dette  dont  le  • 
litre  est  exécutoire  et  celui  où  il  ne  l’est  pas,  que.  dans  le 
premier  cas,  les  pouvoirs  de  l’huissier  durent  aussi  longtemps 
que  les  poursuites,  pourvu  qu'il  reste  nanti  des  pièces,  tandis 
que,  dans  le  second  cas,  ses  pouvoirs  sont  épuisés,  quand  bien 
même  il  aurait  les  pièces  en  mains,  aussitêt  qu’il  a donné 
l’assignation,  ou  la  sommation.  Car  ces  actes,  complets  par 
eiix-mémes,  une  fois  qu’ils  sont  accomplis,  n’impliquent  de  la 
part  de  l'huissier  aucun  autre  acte  de  poursuite  comme  né- 
cessaire, à moins  de  circonstances  spéciales. 

14.  Mais  un  tiers  sans  caractère  public,  porteur  du  titre 
qui  constate  la  créance,  n’aurait  aucune  qualité  pour  en  re- 
cevoir le  payement,  à moins  qu’il  ne  s’agit  d’un  effet  payable 
au  porteur.  Si  le  débiteur  payait  entre  ses  mains,  il  payerait 
mal,  et  s’exposerait  à payer  deux  fois,  sauf  son  recours  contre 
le  tiers  étranger  qui  a reçu  (3). 

N 

15.  Si  le  mandataire  avait  reçu  le  pouvoir  de  se  substituer 
quelqu’un,  le  payement  ùiit  au  mandataire  substitué,  serait 
valable  à l’égard  du  créancier  (1994, 1998). 

.(l)DosAiiTor*,  T.  tï,  o”50. 

(S)  T0UU.IER,  T.  7,  n”  SO.  — Cuntrà,  Üuranton,  t.  lât,  n’  50. 

(3)  Todlli»,  t.  7,  n»  30. 
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IC.  Dans  le  cas  même  où  le  mandat  serait  éteint  par  nne 
cause  quelconque,  le  payement  fa*it  par  te  débiteur  entre  les 
mains  du  mandataire,  de  1)onne  foi,  c’est-à-dire  dans  l’igno- 
ranoe  de  l'extinction  du  mandai,  serait  encore  parfaitement 
valable.  Le  créancier,  en  ne  lui  en  donnant  pas  avis,  a commis 
à son  egard  une  faute  dont  il  doit  personnellement  supporter 
les  conséquences  (2009)  (1). 

Mais  si  le  débiteur  avait  payé  sur  la  représentation  d’un, 
faux  mandai,  à moins  qu’il  ne  s’agit  de  lettre  de  cliange  ou  de 
billet  à ordre  (f45,  187,  C.  comni.),  il  ne  pourrait  opposer 
ce  payement  au  créancier  auquel  il  n’y  a ni  faute  ni  négligence 
à imputer  (2). 

t . 

17.  Les  mandataires  légaux  qui  ont  des  pouvoirs  sulTisnnts 
pour  recevoir  payement,  an  nom  et  à la  place  dn  créancier, 
sont  notamment  les  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens 
d’un  absent  (134),  les  tuteurs  des  mineurs  ou  interdits  (450, 
509),  le  curateur  du  minenr  émancipé  (482),  le  conseil  judi- 
ciaire (499,  513),  le  mari,  dans  les  divers'eas  où  il  a l’admi- 
nistration des  biens  de  sa  femme  (1428,  1531, 1549, 1578). 

Au  nombre  des  mandataires  légaux,  nous  rangeons  le  cura- 
teur dn  minenr  émancipé.  Nous  pensons,  en  effet,  qu’il  a 
qualité  pour  recevoir,  pourvu  dn  moins  qn’il  reçoive  en  la 
présence  et  dn  consentement  du  mineur.  Il  est  vrai  que  l'ar- 
ticle 482  parle  simplement  de  l’assistance  du  curateur,  qui 
surveillera  l’emploi  du  capital  reçu  ; d’où  l’on  pourrait  tirer 
cette  co'n^qiience,  que  le  mineur  seul  a qualité  pour  recevoir, 
moyennant  l’assistance  de  son  .curateur  (3).  Nous  croyons, 
cependant,  qu'il  peut  être,  suivant  les  cas,  plus  conforme  à 
l’esprit  de  la  loi,  que  ce  soit  le  curateur  qui  reçoive  lui-méme, 
non  pas  en  vertu  d’un  droit  absolu,  comme  sous  le  droit  ro- 
main (4)  cl  notre  ancienne  jurisprudence,  mais  à la  condition 

(I)  L.  18,  et  3A,  5 3,  ff.  »«  solut. 

(S)  L.  34,  J 4,/f.  De  «oiul.— PoTuiER,  O6I19.,  n»  17 1. — Toullier.'t.  7, 
D°  19.  — Zâchariji,  T.  i,  pag.  357,  rG  l^'. 

(3)  D'urabton,  t.  IS,  n»  55.  / , 

(4)  L.'S,  §3,  ff.  Dt  curai,  fur.  vel. 
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que  le  mineur  y donne  un  conscniement  exprès  ou  tacite. 
Cai:  sou  droit  de  surveillance  deviendrait  le  plus  souvent  illu- 
soire, si  le  capital  payé  devait  exclusivement  passer  par  les 
mains  du  mineur.  En  disant  surveillance,  la  loi  implique  le 
droit  de  recevoir,  retenir  et  conserver,  suivant  les  circons- 
tances et  l’exigence  des  cas. 

Nous  faisons  la  même  observation  à l'égard  du  conseil  jii- 
’diciaire. 

18.  Quant  aux  mandataires  judiciaires,  il  faut  considérer 
comme  tels  le  curateur  nomme  pour  représenter  un  présumé 
absent  (113),  le  séquestre  chargé  d’administrer  les  biens  d'un 
condamné  contumax  (471,  C.  inst.  cr.),  l’administrateur  pro- 
visoire nommé  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des  biens 
de  celui  dont  on  poursuit  l’interdiction  (497),  et  le  séquestre, 
en  ce  qui  concerne  l’administration  de  la  chose  séquestrée. 

Les  tiers-saisissants  ou  opposants,  ès-mains  desquels  la  jus- 
tice a condamné  le  tiers-saisi  à payer,  ainsi  que  tous  autres 
créanciers  poursuivants,  saisissants  ou  opposants,  colloqués 
dans  un  ordre  ou  dans  une  distribution  par  contribution,  nous 
semblent  devoir  être  également  considérés  uomme  manda- 
taires judiciaires.  Nous  observerons,  cependant,  à l’égard  de 
ces  derniers,  qu'ils  sont  mandataires  judiciaires  in  rem  suam, 
puisqu’ils  sont  saisis  et  qu’ils  ne  font  que  recevoir,  à la  place 
du  créancier,  et  plutôt  en  son  acquit  qu'en  son  nom,  le  mon- 
tant de  leurs  créances  personnelles. 

19.  Quant  au  curateur  à une  succession  vacante,  ce  n’est 
pas  à lui  qu’on  peut  payer  valablement.  Il  administre  sans  pou- 
voir toucher  lui-mème  aucuns  fonds,  et  à la  charge  de  faire  ver- 
ser le  numéraire  qui  se  trouve  dans  la  succession,  ainsi  qui- 
les  deniers  provenant  du  prix  des  meubles  ou  immeubles  ven- 
dus, dans  la  caisse  du  receveur  de  renregistrement(813)(l). 

Mais  quant  aux  payements  autres  que  ceux  consistant  en 

(1)  Circiilulrc  du  ministre  de  la  ju.slice;  S(i  mai  1849.  — Dl'rantu.n 
T 1 n“  5G. 
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numéraire,  comme  ils  rentrent  dans  l’administration  qui  lui 
est  cooGëe,  il  a tout  pouvoir  siifflsanr  pour  les  recevoir,  v 

20.  On  peut  payer  valablement,  non  seulement  à celui  qui 
a pouvoir  du  créancier,  mais  encore  à celui  qiii  a pouvoir  de 
la  personne  qui  est  aütorisée  par  la  loi  ou  par  justice  à re-- 
cevoir  pour  le  créancier.  Tel  est  le  mandataire  du  tuteur  on 
du  mari  (1). 

On  peut,  du  moins,  payer  valablement  au  mandataire,~aussi 
long-temps  que  dorent  les  pouvoirs  et  la  qualité  du  mandant. 
Mais  on  ne  le  pourrait  plus  après  la' tutelle  ou  lé  mariage 
fini  (2).  '■  • ' ' 

31.  Soit  qu’il  s'agisse  d’un  mandat  légal  on  judiciaiire,:  le 
débiteur  qui  paye  entre  les  mains  du  mandataire,  de  bqnne' 
foi,  dans  l’ignorance  de  l’extinction  de  ses  pouvoffs,  effectue 
un  payement  v^alable  à l'égard  du  créancier.  II  y a les  mèides 
raisons  de  le  valider  dans  ce  cas,  que  dans  célni  d’un  mandat 
conventionnel  (2009).  Mais  il  faut  que  cette  bonne  foi  soit  par- 
faite, et  qu’on  n’ait  à imputer  au  débiteur  aucune  faute,  au- 
cune négligence  dans  les  soins  qu’il  devait  prendre  pour 
s'assurer  de  la  qualité  et  des  pouvoirs  de  la  personne  qui  a reçu 
le  payement  pour  le  créancier.  Une  erreur  grossière,  une 
imprudence  inexcusable  ne  sauraient  obtenir  la  même  faveiir 
que  la  bonne  foi  (3).  ' - ’ 

22.  Cette  question  nous  conduit  à une  autre.  Nous  nous 
demandons  si  le  payement  fait  de  bonne  foi  au  créancier  lui-^ 
même  quf,  depuis  l’engagement,  a changé  d’éut,  est  égale- 
ment valable.  L’article  1940  porte  ; « Si  la  personne  qui  a fait 
le  dépôt  a changé  d'état,  par  exemple,  si  la  femme,  libre  au 
moment  où  le  dépôt  a été  fhit,  s’est  mariée  depuis  et  se  trouve 
en  puissance  de  mari,  si  le  majeur  déposant  se  trouve  frappé 
dlnterdiction,  dans  tous  ces  cas,  et  autres  de  même  nature, 

(l)  L.  96,  ff.  De  êobM. 

(ïj  PoTHiEB,  ObHg.,  s»  4W. 

f3)  Dorantok,  t.  lî,  n"  54.  — Toiii.liiîb,  t.  7,  n*  18. 

T.  in. 
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ledépÉit  ne  peut  iÉirc  restitué  qu'à  celui  qui  a radmiiiislratlou 
des  droits  et  des  bietis  du  (lépusant.  » 

Celle  disposition  est  la  consécraiioit  d’un  principe  de  droit 
commun.  Cependant,  quelque  rigoureuse  qu’elle  pqisse  pa-> 
raftre  dans  ses  termes,  nous  croyons  que  le  dépositaire  paye- 
rait valablement,  et  serait  régulièrement,  libéré  en  reslituaiil 
,1e  dépôt  au  déposant  Iui-méme,de  bonne  foi,  dans  l'ignorance 
de  son  changement  d'état.  Si  l'article  l‘240  valide  le  payement 
fait  de  bonne  fui  an  possesseur  de  la  créance,  pourquoi  ne  va- 
liderait-on pas  de  mêmé  le  payement  fait  dq  bonue  foi  au 
créancier  en  personne,  qui  n’a  fait  que  changer  d’état  et  perdre 
sa  capacité  primitive  (1)  ? 

Ce  que  nous  disons  de  la  Vestitulion  d’un  dépôt.,  qui  n'est 
qu’un  payement  d’une  espèce  particulière,  il  convient  de  l’àp- 
, pliquer  à tous  les  cas  de  payements,  de  quelque  nature  quils 
soient.  Vais  il  faut  que  la  bonne  foi  soit  entièéè,  et  que  l’igno- 
rance sur  laquelle  elle  se  fonde  ne  soit  le  résultat  d’aiicuiic 
imprudence,  d’aucune  incurie  de  la  part  du  débiteur  (2). 

23.  Il  faut,  en  outre,  remarquer  que  c’est  le  payement  seul 
que  nous  entendons  valider,  à l’égard  du  créancier,  à raison 
de  la  bonne  foi  de  celui  qui  l’a  fait.  Quant  à'  rob|igalioii  elle- 
même,  elle  ne  saurait  être  validée  par  ce  motif.  Dès  lors,  le 
payement  qui  s’y  ratlactie  ne  doit  pas  avoir  un  autre  sort  que 
le  sien,  lorsque  le  prétendu  débiteur  en  demande  la  nullité  ou 
la  rescision. 

24.  Nous  ajoutons  que  le  payement  fait  de  bonne  foi  au 
mandataire  judiciaire  ou  légal  qui  a changé  d’état,  par  suite 
d’une  incapacité  survenue,  est  valable  de  la  même  manière  et 
dans  les  mêmes  circonstances  que  le  payement  fait  au  créan- 
cier lui-même. 

25.  Mats  le  payement  fait  à celui  qui  n’aurait  pas  pouvoir 
de  recevoir  pour  le  créancier,  est  valable,  si  celui-ci  le  rati- 

(I)  TboplONO,  Dépdt,  n“  168.  , ' , 

{3)  \..  3i,  ff.  De  solul. — Pothier,  OWi'g.,  n”  475,  _ 
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lie  (1),  ou  s’il  eii  a profllé^2)(l^l9).  Par  sa  ratilicalioii  ulté- 
rieure, il  se  l’approprie  exactement,  comme  si  celui  qui  a reçu 
pour  lui  avait  eu  dès  le  principe  des  pouvoirs  réguliers. 

Ou  bien,  en  ayant  profilé,  il  ne  saurait  demander  un  second 
payement  qui,  contrairement  aux  principes  d’équité,  l’enrichi- 
rait aux  dépens  d'autrui.  Si  le  créancier  n’en  avait  profité  qii’en 
partie,  le  payement  vaudrait  à due  concurrence. 

La  ratification  du  créanciei’  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Elle  résultera,  par  exemple,  de  ce  que  le  créancier  aura  in- 
tenté contre  celui  qiii  a reçu  sans  pouvoirs,  uqe'  action  en 
remboursement,  quand  bien  mémecelüi-ct  serait  reconnu  plus 
lard  Insolvable;  ou  bien  encore  de  ce  qu’il  n'anrq  demandé 
au  débiteur  le  payement  de  ce  qui  lui  est  dû,  que  sous  la  dé- 
duction de  ce  qui  a été  précédemment  acquitté.  De  pareils 
actes  supposent,  en  elfet,  de  sa  part,  qu’il  accepte  le  payement 
fait  entre  les  mains  du  tiers  sans  pouvoirs,  comme  un'  fait 
régulièrement  accompli  dopt  il  entend  subir  les  conséquences. 

2S.  Quant  ami  jugements  qui  ordonnent  un  payement  à 
faire  par  un  tiers,  ils  ne  sont  exécutoires  par  ce  tiers,  à peine 
de  payer  deux  fois,  si  le  jugemenf  est  plus  tard  luOrraé,  après 
les  délais  de  l’opposition  et  de  l’appel,  que  sur  la  double  attes- 
tation de  l’avoué  et  du  greffier  que  ce  jugement  a été  signifié, 
et  qu’il  n'existe  ni  opposition  ni  appel  (548,  C.  pr.).  Il  faut 
même  remarquer  que  ces  dispositions  s’appliquent  également 
au  cas  où  l’exécuiion  provisoire  a été  ordonnée  (,1).  ' 

Article  1240.  ' , , 

Le  payement  fait  de  bonne  foi  à celui  qui  est  eu  poS'> 
session  de  la  créauce,  est  valable,  encore  que  te  posses- 
seur eu  soit  par  la  suite  évincé. 

(1)  L.  a,  § 4,  ff.  *c4u(.  ' . . ■ 

(S)  L.  38  et  34,  De  toltU.  ■ ■■  ■ 

(3)  Cass.,  35  mai  1841.  SiRET,  41,  1,  497. 
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1.  piTement  Tiil  de  bnoDe  foi  au  possesseur  de  la  cr^nce  est  var 
..  labié.  , 

9.  La  bonne  loi  du  débfleur  suffit.  ■ ■ 

'3'.  Ce  que  c'est  que  posséder  une  créance. 

4.  Suite. 

5.  Le  débiteur  peut  exiger  que  la  légitimité  de  la  possession  soit  justifiée. 

6.  L'article  1940  n'est  pas  applicable  au  tiers  qui  paye  sans  y être  inté- 
ressé. i- 

7.  11  ne  suffit  pas  toujoui-s  de  payer  le  possesseur  de  la  créance.  Exem- 
ple de  la  caution. 

8.  L'article  1940  ne  s'applique  qu’au  payement. 

9.  Il  est  indifférent  que  le  payement  soit  anticipé  ou  non,  avec  ou  sans 
^ date  certaine. 

COMMENTAIRE. 

‘ 1 . Le  payement,  quel  qu'il  soit,  est  l'acte  le  plus  simple,  le 
plus  naturel  de  tous  ceux  qui  s'accomplissent  dans  la  vie  civile. 
Sous  ce  rapport,  sa  cause  est  entièrement  favorable.  La  plus 
grande  perturbaiion  serait  je^e  dans  le,  commerce  des  con- 
trats, si  la  loi  exigeait,  pour  la  libération  du  débiteur,  plus 
qtl'un  payement  fait  de  bonne  loi  au  titre  même  qui  constitue 
la  dette.  Aussi,  l'article  1^0  dispose-t-il  que  le  payement  fait 
de  bonne  foi  à celui  qui  est  en  possession  de  la  créance,  est 
valable,  encore  que  le  possesseur  en  soit  par  la  suite  évincé. 

Tels  sont,  par  exemple,  l'héritier  apparent  qui,  plus  tard, 
est  exclu  de  l'hérédité  par  Un  héritier  plus  proche,  ou  par  un 
héritier  testamentaire  (1); 

L'héritier  qui  se  fait  relever  de  son  acceptation  de  la  suc- 
cession, conformément  à l’article  '783  (2)  ; 

Le  tiers  qui  représente  frauduleusement,  comme  sien,  un 
mandat  perdu  par  le  véritable  mandataire,  ou  qui  a été  sous- 
trait à ce  dernier; 

(I)  Ddranton,  T.  19,  n®  70.  — Merlin,  Quext.,  v»  Héritifr,  §3.  — 
Zacbariæ,  t.  9,  pag.  358.—  Pothier,  Oblig.,  n*  487.  — Toullier,  t.  7,, 
O"  96  et  97.  , , 

(9)  Dühanton,  T,  19,  U»  69.  • . ^ 
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Le  possesseur,  d0  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  ^ui  se  com- 
porte en  propriétaire  apparent,  en  ce  qui  cpncerne'ies  fruits’, 
rentes  ou  fermages,  mais  seulement  ceux  dont  il  est  créancier 
putatif,  et  en  vertu  d'actes  qui  lui  sont  personnels-(l); 

Le  délégataire  ou  le  cessionnaire  dont  l’acte  délégation 
ou  de  cession  est,  par  la  suite,  rescindé,  résolu  ou  annulé  (S)  ; 

dépositaire  à qni  les  titres  de  créance  ont  été  remis  en 
garde,  et  qui  est  tenu  de  les  restituer. 

Tel  est  encore  le  cas  où  un  Cessionnaire  a reçu  de  bonne 
foi,  avant  même  toute  nptification  du  transport,  des  débiteurs 
cédés,  tout  ou  partie  des  sommes  par  eux  dues,  alors  que, 
plus  tard,  là  nullité  de  la  cession  vient  à être  prononcée,  par 
exemple,  parce  qiie  la  notiflîcat|on  en  a eii  lieu  seulement  après 
la  déclaration  de  la  faillite  du  cédant.  Les  débiteurs  cédés  se 
trouvent  alors  valablement  libérés,  tant  à l'égard  du  cédant 
qu'à  l’égard  des  tiers,  des  sommes  par  eux  payées  ; et  le  ces- 
sionnaire qui  les  a reçues  n’est  pas  même  tenu  de  les  resti- 
tuer (3).  C’est  que  les'  payements  effectués  valent,  quant  aux 
sommes  payées,  acceptation  du  transport,  < quoiqu'il  ne  soit 
pas  signifié,  et  que  la  faillite,  de  même  qu’une  saisie-arrêt, 
ne  fait  point  rétracter  les  payements  antérieurs  au  jugement 
qui  la  déclare,  lesquels  demeurent  acquis,  en  conséquence, 
au  cessionnaire  de  bonne  foi.. 

2.  La  loi  n'exige  la  condition  de  bonne  foi  que  de  la  part 
du  débiteur  qui  paye.  Il  eSt  donc  indifférent  que  le  possesseur 
de  la  créance  soit  lui-même  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Il 
suffit  que  le  débiteur  paye  dans  l’ignorance  des  vices  de  sa 
possession.  Le  payement  est  valable  à son  égard,  sauf  le  re- 
cours du  créancier  contre  celui  qui  a reçu. 

Mais  le  tiers  porteur  d’un  faux  acte  de  cession  ne  saurait 
être  considéré  comme  étant  en  possession  de  la  créance,  de 
manière  que  le  payement  fait  de  bonne  foi  entre  ses  mains. 

(I)  Pothier,  Oblig.,  n“  -167.  — Tocllier,  t.  7,  n"  36. 

, (3)  Cass.,  19  mai  1835.  DALLOZi  35,  1,308.  . 

Cass.,  I jaitv.  l847.  Sirev,  47,  I,  161.  ' 
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Kbérài  lo  «lébiteur  à l ogai-crdu  créancier.  IJ  eai  vrai  que,  pour 
fadliier  là  circulation  des  cfTcts  de  commerce,  l’article  145, 
C.  coatm.,  porte  que  celui  qui  paye  une  lettre  de  diauge  ou 
un  billet  à ordre  (187  C.  comm.),  à son  échéance  et  sans  op- 
position, es^  valablement  libéré.  Mais  cette  disposition,  spé- 
ciale aux.  créances  commerciales,  ne  saurait  être  étendue  aux. 
créances  civiles,  qui  ne  sont  pas  transmissibles  par  voie  de 
simple  endossement.  Le  débiteur  qui  aurait  payé  de  bonne 
(oi  entre  les  mains  d'un  tiers  porteur  d'un  faux'  acte  de  ces- 
sion, ne  serait  donc  pas  valablement  libéré,  et  pourrait  être 
poursuivi. en  payement  par  le  véritable  créancier.  Ce  dernier, 
n'ayant  commis  aucune  faute,  aucune  négligence,  ne  saurait 
être  rendu  victime  de  la  fraude  d'un  faussaire. 

Mais  si  le  faux  acte  de  cession  était  le  résultat  de  l’abus 
d'un  blanc-seing,  comme  alors  le  créancier  à commis  une  faute 
en  remettant  sa  signature,  et  qu'il  doit  en  être  responsable,  le 
, débiteur  en  payant  le  tiers  possesseur  de  la  créance  est  régu- 
lièrement libéré. 

O’autre  part,  si  le  porteur  d’un  faux  acte  de  cession  était  en 
même  temps  possesseur  des  titres  qui  établissent  la  créance, 
et  que  le  créancier  eût,  à cet  égard,  à s’imputer  quelque  im- 
prudence, quelque  négligence,  le  payement  fait  de  bonne  foi 
par  le  débiteur,devrait  être  déclaré  valable.' 

3.  Posséder  une  créance,  ce  n'est  pas.  seulement  posséder 

l’acte  matériel  qui  la  constate.  On  la  possède  également,  bien 
qu’elle  ne  soit  consultée  par  aucun  acte,  quand  on  est  investi 
d’un  titre  ou  d’une  qualité  qui  confèrent^  par  eux-mémès,  le 
droit  d’en  poursuivre  ou  d’en  recevoir  le  payement.  Autre- 
ment, l’article  1240  ne  serait  applicable  qu’à  celles  des  créances 
qui  sont  établies  pur  acte,  et  sont,  par  là,  susceptibles  d'une 
sorte  de  possession  matérielle.  , . 

4.  Alors  même  que  l’acte  qui  constate  une  créance  ne  se 
trouve  pas  dans  les  mains  de  celui  qui  se  présente  comme  en 
ayant  lu  pussessian,  le  débiteur  est  libéré  en  payant  de  bonne 
foi.  Mais  cette  circonstance,  que  le  possesseur,  de  la  créance 
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ne  rcpréseule  pus  le  litre  qui  l’établit,  peut,  siiivaul  les  cir- 
constances, mettre  eh  suspicion  la  bonne  foi  du  debiteur,  et 
invalider,  par  suite,  le  payement  qu’il.a  effectué.  Il  peut  alors 
être  constitué  en  une  faute  voisine  de  la  mauvaise  foi,  jtour 
ne  pas  avoir  approfondi  la  légitimité  des  droits  prétendus,  et 
pour  avoir  payé  avec  une  légèreté  inexcusable  entre  les  mains 
du  soi-disant  créancier.  , 4 ■,< 

5.  Si  le  payement  fait  de  bonne  foi  au  possesseur  de  la 

créance  est  valable  à l’égar^  du  débiteur,  ce  n’ésl  pas,  eh 
effet,  que  ce  dernier  ne  puisse  exiger  du  prétendu  créancier 
la  justification  de  la  légitimité'de  sa  possession.  Car  il  a intérêt 
à payer  le  plus  sûrement  possible,  parce  que  sa  bonne  foi  peut 
être  attaquée  et  méconnue.’  ' ' 1 ' 

Tel  est  le  cas  ou  un  bénitier  pour  portion  seulement,  mais 
eu  possession  du  titre  total,  demande  le  payement  de  la  créance 
entière;  où  une  caution  pour  partie  seulement,  et  mise,  plus 
tard,  en  possession  du  titre,  prétend  exercer  pour,  le  tout  son  ' 
recours  contre  le  débiteur,' soit  comme  légalement  subrogée 
pour  une  portion,  soit  comme  negotiorum  gestor  pour  le.  sur- 
plus. Le  débiteur  est  qn  droit  de  demander  qu’elle  établisse, 
pour  la  portion  qu'elle  n’a  pas  cautionnée;  le  payement  qu’elle 
allègue,  autrement  que  par  la  seule  possession  du  titre,  soit 
par  une  quittance  du  créancier,  soit  par  une', reconnaissance 
de  ses  consorts.  >.  ' 

6.  L’article  1240  n'est  pas  applicable  'au  tiers  qui,  sans  y 
être  intéressé,  acquitte  voluniairemènl  la  dette  au  nom  et  en 
l’acquit  du  débiteur,  où  en  son  nohl  personnel  et  avec  subro- 
gation.' S’il  a un  recours  à exercer,  c’est  seulement  contre  celui 
qui  a reçu,  et  non  contre,  le  débiteur  qui  n’a  tiré  aucun  profit 
du  payement,  puisqu’il  est  toujours  oUigé  envers  le  créancier 
véritable.  , , 

Cependant,  si  le  débiteur  avait,  de  bonne  foi,  reinboursé 
le  tiers  qui  a payé  pour  lui,  il  serait,  de  ce  moment-là,  vala- 
blement libéré  à l’égard  du  créancier,  comme  il  le  serait  s’il 
avait  payé  directement  le  posse<>scur  même. de  la  créance. 
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7.  Il  ne  suffit  pas  toujours,  pour  se  libérer  valablement,  de 
payer  entre  les  mains  de  celui  qui  est  en  possession  dé  la 
créance.  Ainsi,  la  caution  qui  aura  payé  sans  être  poursuivie 
et  sans  avoir  averti  le  débiteur  principal,  n’aura  point  de  re- 
court contre  lui  dans  le  cas  où,'  au  moment  du  payement,  ce 
débiteur  aurait  eu  des  moyens  pour  faire  déclarer  la  dette 
éteinte,  sauf  son  action  en  répétition  contre  le  créancier  (2031). 
C'est  que  la  caution,  bien  qu'elle  paye  entre  les  mains  du 
créancier  en  possession  de  la  créance,  doit  avertir  le  débi- 
teur principal,  pour  qu’il  paye  ou  justifie  de  l'extinction  de  la 
dette. 

8.  Par  son  texte  comme  par  son  esprit,  l'article  1240  ne 
s’applique  qu’au  cas  d’un  payement  réel.  Ainsi,  il  est  inappli- 
cable lorsque  le  débiteur,  sans  opérer  aucun  payement  pro- 
prement dit,  pactise  sur  sa  dette  aVec  le  propriétaire  apparent 
de  la  créance,  en  faisant,  par  exemple,  une  novation,  ou  en 
obtenant  une  remise  totale  ou  partielle.  Ces  actes  ne  peuvent 
être  opposés  au  véritable  créancier  qui,  plus  tard,  réclame 
payement. 

Hais,  si  le  débiteur  avait  payé  de  bonne  foi  ce  qui  était  d& 
d'après  la  novation  opérée,  ou  efféetué  une  compensation 
facultative,  qui  équivaut  à un  payement  réel,  l’article  1240 
devrait  alors  recevoir  son  entière  application.  Le  débiteur 
serait  libéré. 

Le  cessiounaire,  même  de  bonne  foi,  ne  saurait  opposer  au 
véritable  créancier  le  transport  qui  lui  en  a été  fait  par  le 
possesseur  apparent  de  la  créance.  Il  peut  en  être  évincé  par 
le  vrai  propriétaire.  Mais,  si  le  débiteur  a payé  de  bonne  foi 
entre  ses  mains,  il  e.st  libéré  valablement. 

9.  Il  est  enfin  indiffiérent  que  le  payenrcnt  ait  eu  lieu  par 
anticipation  ou  seulement  à l’échéance.  Il  est  valable,  à la  seule 
condition  qu’il  ait  été  effectué  de  bonne  foi. 

Il  importe  même  peu  qu’il  soit  constaté  par  un  acte  ayant 
ou  non  date  certaine,  antérieure  à l’éviction  du  propriétaire 
apparent  de  la  ciéanec.  Le  véritable  créancier  n’a,  pour  In- 
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firmer  le  payement  qu'on  lui  oppose,  qu'à  prouver  la  fraude 
et  le  dol,  ou  plutôt,  que  le  débiteur  ne  justifie  pas  pleinement 
de  sa  bonne  foi.  C'est,  en  effet,  à ce  dernier  qu'incombe  la 
charge  d'établir  qu'il  a payé  de  bonne  foi,  puisque  sans  cela  le 
payement  fait  à un  tiers  non  créancier  et  sans  qualité  pour 
recevoir,  ne  saurait  être  valable.  Il  doit  donc  prouver,  par  les 
circonstances  de  la  cause,  qu'il  a payé  de  bonne  foi.  C'est  là 
une  exception  qu'il  doit  établir,  y éiant  demandeur. 

Article  1441. 

^ “ i 

f 

Le  payement  fait  au  créancier  n’est  point  valable  s'il 
était  incapable  de  le  recevoir,  à moins  que  le  débiteur 
ne  prouve  que  la  chose  payée  a tourné  au  profit  du. 
créancier. 

■ommfAlre. 

I.  L'article  1341  contient  l'application  d’un  principe  général: 

3.  En  quels  cas  le  payement  (ait  S un  incapable  devient  valable? 

COMMENTAIRE. 

1.  L'article  1441  contient  l’application,  au  cas  spécial  d’un 
payement  reçu  par  un,  incapable,  des  principes  généraux 
qui  règlent  le  sort  dea  engagements  qu’il  a contractés  (1314, 
1946,  1990). 

En  principe,  le  payement  fait  au  créancier  n’est  point  vala- 
ble, s'il  était  incapable  de  le  recevoir.  Il  ne  libère  point  le 
débiteur  qui  peut,  en  conséquence,  être  poursuivi  en  nouveau 
payement.  Car,  qui  paye  mal,  paye  deux  fois  (1).' 

C'est  donc  à lui  de  s'assurer  et  de  s’enquérir  de  la  capacité 
de  son  créancier,  de  le  faire  habiliter  s’il  est  incapable,  sinon 
de  consigner  après  offres  régulières.  ' 

2.  Cependant,  comme  nul  ne  doit  s’enrichir  aux  dépens  d'au- 
irui,  le  payement  est  valable,  si  le  débiteur  prouve  que  la 

IJ  l.oisEi.,  Inttil.,  liv.  I,  lit.  6,  n"  4.  ' 
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chose  puyée  u lounié  au  protil  du  créancier  (1:241).  lleUe 
e\cepliüiL  esi  encore  l'applicalion  des  principes  généraux  du 
droit. 

Si  le  créancier  n'en  avait  profité  qu’en  partie,  le  payement 
vaudrait  jusqu'à  due  concurrence.  . 

Le  payement  devient  encore  valable,  si  l'incapable  l’a  con- 
lirmé  ou  ratifié  plus  tard  en  étal  de  capapilé,  d'une  manière 
expresse  ou  tacite  (13(1,  1338).  , ■ 

Le  payement  fait  à un  incapable  devient  enGn  valable,  lors- 
qu’il est  ratiCé  par  celui  à qui  il  devait  être  fait,  ou  sans  l’au- 
torisation etÿvec  l’assistance  duquel  il  devait  être  efleclué  entre 
les  mains  de  l’incapable.  Ainsi,  la  ratification;  l’approbalion 
donnée  plus  tard  par  le  mari,  le  tuteur,  le  curateur,  valide  le 
payement  fait  à lu  femme,  au  mineur,  à l’interdit,  au  mineur 
émancipé.  Il  est  censé,  dès  lors,  régulièrement  effectué  dès  le 
principe. 

' Mais  il  faut  remarquer  que  cette  ratification  ne  peut  utile- 
ment et  légalement  intervenir  que  durant  la  iniiiorité  ou  le 
mariage,  (’air,  plus  lard,  elle  émanerait  de  personnes  desti- 
tuées de  tout  pouvoir  à cet  effet. 

Nous  renvoyons,  au  surplus,  à fartide  1312,  où  nous  en- 
trons dans  de  plus  longs  développements. 

Auticle  1242. 

Le  payement  fait  par  le  débiteur  à son  créancier  au 
préjudice  d’one  saisie  ou  d’une  opposition  n’est  pas  va- 
lable à l’égard  des  éréanciers  saisissapls  où  opposants  ; 
cenx-ci  peuvent,  selon  leur  droit,  le  contraindre  à payer 
de  nouveau,  sauf,  en  ce  cas  seulement,  son  recours 
contre  le  créancier. 

Sommaire. 

I , Un  ne  puut  payer  valablémcnl  au  préjudice  d'une  saisie-arrét. 
î.  Pourvu  qu’elle  soit  régulière. 

3.  Suite.  . - 
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4.  1^  créancier  ne  peut  uiéoio  exiger  ce  qui  excède  les  causes  des  saisies- 

arréls.  ■ ’ . 

5.  Hais  il  peut  exiger  que  le  tiers-saisf  paye  les  saisissants, 

6.  On  consigne  k la  charge  des  oppositions. 

7.  Quid,  si  la  saisie  est  susceptible  d'étre  annulée  ? 

8.  Le  débiteur  doit  payer  le  cessionnaire  régulièrement  saisi  avant  les 

oppositions.  Distinction.  ' ‘ 

9.  Les  opposants  peuvent  exiger  un  nouveau  payement.  • 

10.  Recours  du  débiteur  contre  le  créancier. 

1 1 . Si  les  saisissants  n’exigent  pas  un  nouveau  payement,  le  débiteur 
en  profite. 

1 3.  Quid,  s'il  a payé  entre  les  mains  de  l'un  des  saisissants? 

13.  Du  cas  oh  le  débiteur  paye  au  créancier  ce  qui  excède  les  causes  des 
saisies,  de  nouvelles  saisies  survenant. 

14.  11  peut  valablement  payer  après  attribution  des  sommes  arrêtées, 

15.  Ou  tous  les  saisissants  avant  toute  attribution. 

t6.  Il  convient,  dans  le  calcul  de  l'indemnité,  de  considérer  les  cauées 
de  préférence. 

17.  Concours  de  cessions  et'de  saisiqs-arrêls. 

18.  Quid,  si  le  débiteur  paye  un  créancier  préférable  aux  opposants? 

COMMEMAIRE. 

1.  Nous  avons  jusque-là  examiné  la  question  de  la  validité 
du  payement  dans  les  rapports  mutuels  du  créancier  et  du  dé- 
biteur. Nous  l’examinons  ici  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers 
étrangers.  Un  payement,  d'ailleurs  valable  entre  le  débiteur 
elle  créancier,  ne  peut  leur  nuire,  non  plus  qu’une  convention. 
Le  payement  fait  par  le  débiteur  à son  créancier  au  préjudice 
d'une  saisie-arrêt  ou  d’une  opposition,  n’est  donc  pas  valable 
à l’égard  des  créanciers  saisissants  ou  opposants  (1242). 

Remarquez  que  la  loi  dit  seulement  que  le  payement  n’est 
pas  valable  à l’égard  des  créanciers  saisissants  ou  opposants. 
Mais  il  est  valable  entre  le  créancier  et  le  débiteur. 

2.  Pour  qu’une  saisie-arrêt  ou  opposition  empêche  le  débi- 
teur tiers-saisi  de  se  libérer  valablement  à l’égard  de  ceux  qui 
l’ont  pratiquée,  il  faut  qu’elle  soit  régulièrement  formée.  Si  la 
chose  due  ne  pouvait  être  frappée  de  saisie-arrêt  ou  (Eoppo- 
sition  ; si  les  formalités  exigées  pur  lu  lui  n’avaient  pas  été 
accomplies  ; si  la  |Ritirsiiiie  avait  été  exercée  sans  droit  et 
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sans  cause  légitime  de  la  part  du  créancier,  le  débiteur  tiers- 
saisi  pourrait  payer  valablement  entre  les  mains  du  créancier. 
Et  si,  plus  lard,  les  créanciers  saisissants  ou  opposants  pré- 
tendaient se  prévaloir,  de  leur  saisie-arrêt  ou  opposition,  il 
pourrait,  comme  le  saisi  lui-méme,  en  opposer  la  nullité  qui, 
uue  fois  déclarée,  ferait  réputer  les  poursuites  non  avenues. 

3.  La  saisie-arrêt  ou  opposition  formée  entre  les  mains  du 
tiers  débiteur  doit  être  suivie,  dans  le  délai  de  huitaine  aug- 
mentée à raison  des  distances,  d’uii  acte  de  dénonciation  au 
saisi,  avec  assignation  en  validité  (563,  G.  pr.).  Dans  un  pareil 
délai,  à compter  de  la  demande  en  validité,  le  saisissant  doit 
dénoncer  cette  demande  au  tiers-saisi  (564,  C.  pr.).  Faute  de 
demande  en  validité,  la  saisie  ou  opposition  sera  nulle  ; faute 
de  dénonciation  de  cette  demande  au  tiers-saisi,  les  payements 
par  lui  faits  jusqu'à  la  dénonciation  seront  valables  (565,  C. 
pr.).  Ainsi,  le  défaut  de  dénonciation  n’entralne  pas  la  nullité 
de  la  saisie,  à la  différence  du  défaut  d’assignation  en  vali- 
dité. Mais  il  valide  les  paiements  effectués  par  le  tiers-saisi, 
alors  même  qu’ils  auraient  été  faits  avant  l’expiration  du  délai 
dans  lequel  la  demande  en  validité  devait  lui  être  dénoncée. 

Mais,  si  cette  dénonciation  a lieu  dans  le  délai  légal,  les 
payements  faits  par  le  tiers-saisi  dans  ce  même  délai,  ne  sont- 
pas  valables  à l’égard^  des  saisissants,  ou  opposants.  Car  ce 
délai  leur  appartient  tout  entier  pour  accomplir  ces  formalités 
légales,  et  le  tiers-saisi  ayant  été  touché  déjà  par  l'acte  d’op-: 
position  qui  ouvre  la  poursuite,,  payerait  ainsi  au  préjudice 
d’une  saisie-arrêt  ou  opposition  régulièrement  foimée  (l). 

4.  De  ce  que  les  payements  faits  par  lui  ne  sont  pas  libéra- 
toires, dans  le  cas  d’une  saisie-arrêt  ou  opposition  régulière- 
ment pratiquée,  il  suit  que  le  créancier  saisi  ne  peut  lé  pour- 
suivre en  payement,  même  de  ce  qui  excède  sur  le  montant 
de  la  créance  arrêtée,  les  causes  de  la  saisie  ou  opposition. 
La  créance  une  fois  arrêtée  se  trouve,  en  effet,  placée  en  to- 
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talité,  quoiquë  ce  soit  daas  l’intérét  seul  du  saisissant^'  sous 
la  main  de  la  justice,  et  de  nouvelles  saisies-arrêts  peuvent 
incessanament  intervenir  en  concurrence  avec  lés  premières. 

Or  ces  noilvelles  s'aisies  diminuant  d'autant,  par  leur^ con- 
cours, le  dividende  des  premiers  saisissants,  sur  la  somme 
qu'ils  ont  arrêtée  à concurrence  de  leurs  créances  respectives, 
le  débiteur,  s1l  payait.une  portion  quelconque  au  créancier,, 
serait  exposé  à un  recours  de  leur  part,  à raison  du  préjudice 
que  son  payement  leur  aurait  causé.  Il  peut  sans  doute  payer 
volontairement  cet  excédant,  ainsi  que  nous  le  verrons,  en 
prenant  à ses  risques  l'indemnité  qu'il  peut  avoir  à payer  aux 
premiers  saisissants,  s'il  survient  de  nouvelles  saisies.  Mais  de 
ce  qu’il  peut  payer  volontairement,  on  n’en  saurait  conclure 
qu'il  puisse  y être  forçé.  Comme  il  ne  paye  jamais  cet  excé- 
dant qu’à  ses  risques  et  périls,  et  .sans  une  sécurité  entière 
contre  tout  recours,  il  ne  peut  y être  contraint.  . . 

5.  Nous  pensons,  cependant,  que  le  créancier  saisi  peut 
demander  que  le  débiteur  tiers-saisi  soit  tenu  de  désintéres-  ' 
ser  le  saisissant,  ou  de  lui  payer  à lui-même,  pour  être  em- 
ployée soiis  sa  surveillance  à l’extinction  des  causes  (le  la 
saisie,  la  somme  nécessaire  à cet  effet.  Car  le  débiteur  tiers- 
saisi,  en  payant  dans  ces  circonstances,  éteint  les  causes  de  la 
saisie,  et  en  procure  la  main-levée  an  créancier,  qui  peut  dès 
lors  valablement  recevoir  le  payement  du  surplus  devenu  dis- 
ponible. 

6.  Le  créancier  saisi  pourra  encore  demander,  soit  par  ci- 
tation directe,  soit  par  conclusions  prises  sur  l'opposition  du 
tiers-saisi  à ses  poursuites,  que  ce  dernier  soit  condamné  à 
consigner  les  sommes  par  lui  dues,  les  saisies  Ou  oppositions 
demeurant  en  état.  Le  tiers-saisi  ne  peut  sans  injustice  et  sans 
mauvaise  foi  sè  soustraire  à cette  consignation  ; car  elle  est 
pour  lui  un  mode  régulier  de  libération  assurée,  le  point  prin- 
cipal pour  lui  étant  de  se  libérer  valablement. 

D’un  autre  cêté,  le  créancier  saisi  peut  avoir  intérêt  à met- 
tre en  sûreté,  dans  une  caisse  publique,  les  sommes  qui  lui 
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sont  dues.  La  eoilsigiialiuii  aura  enfin  c(H  important  résultat, 
de  déjouer  les  fraude®,  malheureusement  si  communes  de  la 
part  de  débiteurs  géiiés  ou  dé  mauvaise  foi,  qui  font  pratiquer 
sur  eux-mémes,  par  des  compères  complaisants  et  pour  des 
sommes  énormes,  des  saisies-arrêts  le  plus  souvent  sans  cause, 
dont  ils  se  prévalent  ensuite  pour  ne  pas  payer.  La  consigna- 
tion ne  fera  pas,  sans  doute,  que  le  créancier  puisse  recevoir 
avant  la  main-levée  des  oppositions  ; mais  du  moins,  en  forçant 
le  débiteur  à payer,  elle  supprimera  l’intérêt  de  chicanes  in- 
justes et  frauduleuses. 

En  somme,  le  créancier  saisi  peut  forcer  le  tiçrs-saisi  à payer 
dans  les  mains  du  saisissant,  s'il  n’existe  point  d’ailleurs  d’obs- 
tacles au  payement,  ou  de  consigner  à la  charge  des  opposi- 
tions. , • 

Quoi  qu’il  en  soit,  il  peut  faire  tous  les  actes  conservatoires; 
et,  si  leur  omission  lui  cause  préjudice,  il  n’a  qu’à  s'en  prendre 
à lui-même. 

7.  Dans  le  cas  où  les  saisies-arrêts  seraient  susceptibles 
d’être  annulées  pour  vices  de  fond  ou  de  forme,  par  exemple, 
pour  défaut  de  demande  en  validité  adressée  au  saisi,  ou  de 
dénonciation  de  cette  même  demande  adressée  au  tiers  saisi, 
nous  croyons  que  le  saisi  ne  pourrait,  sous  prétexte  que  les 
saisies-arrêts  sont  nulles,  exiger  payement  du  débiteur  tiers- 
saisi.  Ce  dernier  ne  saurait,  en  effet,  avec  sécurité,  se  consti- 
tuer juge  de  la  validité  des  saisies-arrêts  formées  entre  ses 
mains.  Comme  il  ne  peut  payer  sûrement  que  sur  la  main- 
levée des  poursuites,  c’est  au  créancier  saisi,  qui  veut  être 
payé,  à faire  juger,  contradictoirement  avec  les  saisissants, 
que  les  saisies  sont  nulles,  et  à rapporter  le  jugement  qui  en 
prononce  la  nullité.  Car  il  est  demandeur,  et  il  doit,  à ce  titre, 
commencer  par  justifier  de  la  légalité  de  sa  demande. 

Telle  nous  parait  êireja  règle  générale;  mais  ppus  n’en- 
tendons point  la  poser  d’une  manière  absolue.  Si,  en  effet,  la 
nullité  de  la  saisie-arrêt  est  manifeste,  évidente,  incontestable, 
le  (iers-saisi  peut  être  alors  contraint  de.  payer  par  le  créan- 
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der  saisi,  bien  qu’il  ne  rapporte  pas  la  main-levée  de  l'oppo^ 
sition.  Le  refus  du  tiers-saisi  ne  peut  être  considéré,  dans  ce 
cas,  que  comme  une  chicane  de  mauvaise  foi  ou  de  mauvaise 
humeur,  du  moment  qu'il  peut  visiblement  et  incontestable- 
ment payer  en  toute  sécurité.  Quelle  sécurité  pourrait  lui 
procurer  de  plus  la  main-lcvéu  de  la  saisie,  quand  la  nullité 
en  est  flagrante  ? ' • 

Tel  serait  le  cas  où  il  n'existerait  ni  demande  en  validiu-, 
ni  dénonciation  de  cette  deir)ande(l).  Le  débiteur  excepterait 
vainement,  pour  se  dispenser  de  payer,  de  ^existence  d’une 
saisie-arrêt  qui,  frappée  d’utie  nullité  évidente,  ne  s’oppose 
nullement  à ce  qu’il  fasse  un  payement  valablif.  Il  ne  juslitie 
point,  en  un  mot,  de  l’exception  en  laquelle  il  est  demandeur. 

Cependant,  si  les  causes  prétendues  de  nullité  delà  saisie- 
arrêt  étaient  de  nature  à donner  lien  à un  débat  quelque  peu 
sérieux,  dont  l'issue  pût  être  quelque  peu  douteuse  et  incer- 
taine, il  conviendrait  alors  de  rentrer  dans  l’application  rigou- 
reuse du  principe.  Le  débiteur  ne  pourrait  être  contraint  de 
payer  avant  que  le  créancier  n’eût  fait  prononcer  la  nullité  de 
la  saisie,  et  n’en  rapportât  la  main-levée. 

En  résumé,  cette  question  est  subordonnée  aux  circons- 
tances dont  les  juges  doivent  demeurer  les  appréciateurs,  sans 
cesser,  toutefois,  de  se  rappeler  que  le  débiteur  n’est  tenu  de 
payer  que  moyennant  les  sûretés  les  plus  complètes. 

8.  Le  débiteur  ne.  peut  refuser  de  payer  le  cessionnaire  lé- 
galement. saisi  de  la  créance  par  une  acceptation  ou  une  no- 
li&cation  régulière,  en  se  fondant  sur  l'existence  de  saisies- 
arrêts  postérieures,  pratiquées  entre  ses  mains  du  chef  du 
cédant.  Par  l’acceptation  ou  là  notification  de  la  cession,  le 
cessionnaire  est,  en  effet,  devenu  seul  propriétaire  de  la 
créance,  et  le  cédant  a cessé  de  l’être.  Les  créanciers  de.ee 
dernier  ne  peuvent  donc  utilement  frapper  d’oppositions  une 
créance  qui  a cessé  d’appartenir  à leur  débiteur.  Le  payement 

(I)  Carré,  Quesl.  lÛ-49. — Piofau,  T.  S,  png.  .^5  cl  58.— Cjss.,  4 fev, 
I8.t4.  Dai.lof,  34,  1,150. 
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fait  (lar  le  débiteur  cédé  eUtre  les  mains  du  cessionnaire  nè 
se  fera  donc  pas  au  préjudice  des  saisies-arrêts,  puisqu'elles 
sont  déjà  primées  par  une  cession  parfaite.  L'article  1343  est, 
par  suite,  inapplicable. 

Le  tiers-saisi  qui,  parl'elTet  de  la  cession,  ne  doit  plus  rien 
au  saisi,  n'a  qu'à  faire  une  déclaration  négative,  à l'égard  du 
saisi.  Or,  celte  déclaration  négative  ne  saurait  avoir  pour  effet 
de  l'empêcher  de  payer  au  cessionnaire  ce  qu'il  ne  peut  s'em- 
pêcher, en  la  faisant,  de  reconnaître  lui  devoir. 

Prétendrait-il  que  les  saisies-arrêts,  en  concours  avec  la  ^ 
cession,  rendent  indispensable  de  juger  d'abord  la  question 
de  la  propriété  de  la  créance  entre  lès  apposants  et  le  ces- 
sionnaire ; qu'il  ne  peut  prendre  sur  lui  de  décider  cette  ques- 
tion ; qu'il  est  prêt,  d'ailleurs,  à payer  à qui  par  justice  il  sera 
, ordonné;  que  le  cessionnaire  poursuivant  doit,  dès  lors,  ap- 
peler les  saisissants  en  cause,  pour  faire  'décider  avec  eux  et 
par  jugement  commun,  cette  question  de  propriété?  Nous  re- 
marquons d'abord  que  ce  ne  serait,  après  tout,  qu'un  motif 
de  sursis,  et  non  une  cause  de  rejet  de  la  demande  en  paye- 
ment. Mais  il  convient  de  faire  ici  une  distinction. 

Si  les  opposants  ont  expressément  argué,  dans  leurs  saisies- 
arrêts,  la  'cession  antérieure  de  fraude  et  de  simulation;  si, 
sur  la  déclaration  du  tiers-saisi,  ils  ont  attaqué  cette  cession 
comme  frauduleuse  et  simulée;  s'ils  ont  saisi  expressément, 
nonobstant  celte  cession,  de  telle  sorte  que,  de  leurs  actes, 
on  doive  présumer  qu'ils  entendent  l'attaquer  et  en  poursuivre 
l'annulation  ; dans  ce  cas,  le  tiers-saisi  peut  fonder  son  oppo- 
sition aux  poursuites  et  son  refus  de  payement  sur  l'existence 
de  ces  saisies-arrêts.  C'est  qu'alprs  elles  ne  constituent  pas  ' 
seulement  une  opposition  à ce  qu'il  paye  entre  les  mains  du 
cédé,  mais  encore  à ce  qu'il  paye  entre  les  mains  du  cession-» 
naire.  La  question  de  propriété  est  ainsi  soulevée  ; et  le  ces- 
sionnaire sur  lequel  réagit  l’opposition  doit  la  faire  vider,  et, 
pour  cela,  appeler  en  cause  les  opposants,  afin  qu’il  soit  rendu 
un  jugement  commun  qui  décide  à qui  appartient  la  créance, 
et  à qui  le  payement  doit  être  fait. 
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Mais,  si  les  opposants  n'ont  point  manifesté  l’intention  d'at- 
taquer là  cession,  le  tiers-saisi  ne  peut  exciper  des  saisies- 
arrêts  ponr  refuser  dè  payer  le  cessionnaire.  Car  s'ils  se  sont 
opposés  à ce  qu'il  se  libère  entre  les  mains  du  cédant,  leur 
débiteur,  ils  ne  se  sont  pas  opposés  à ce  qu'il  paye  entre  celjes 
du  cessionnaire  qui  les  a devancés^  Si  donc  il  prétend  qu'ils 
peuvent  attaquer  cette  cession,  il  se  prévaut  du  droit  des  tiers  ; 
et,  ce  qu’il  y a de  plus  fort,  il  s’en  prévaut  alors  même  que  rien 
nlndique  qu’ils  entendent  l’exercer. 

En  définitive,  que  veut-il?  Payer  valablement.  Or,  le  paye- 
ment qu’il  fera  entre  les  mains  du  cessionnaire  sera  valable. 
Donc,  il  est  sans  intérêt.  Si  même,  plus  tard,  les  opposants  font 
décider  que  la  êession  est  frauduleuse,  simulée,  ils  ne  le  fe- 
ront pas  payer  deux  fois,  parce  que,  comme  débiteur  cédé,  il 
aura  payé  de  bonne  foi  le  possesseur  delà  créance.  Ils  auront 
seulement  un  recours  à exercer  contre  le  cessionnaire,  qui 
aura  reçu  à leur  préjuflice. 

9.  Si  le  débiteur  paye  son  créancier  qu  préjudice  d’une  saisie- 
arrêt  ou  opposition  régulièrement  formée,  il  s’expose  à payer 
deux  fois.  Car  les  créanciers  saisissants  ou  opposants  peu- 
vent, selon  leur  droit,  le  contraindre  à payer  de  nouveau, 
sauf,  en  ce  cas  seulement,  son  recours  contre  le  créancier 
(1242).  ■ 

Ainsi,  une  créance  de  mille  francs  est  frappée  de  quatre 
saisies-arrêts  de  cinq  centS'  francs  chacune.  Le  débiteur,  au 
mépris  de  ces  saisies,  payé  le  créancier  saisi.  Cbacup  des  sai- 
sissants pourra  le  contraindre  à lui  payer  de  nouveau,  selon 
son  droit,  la  somme  qui  lui  serait  revenue  dans  la  distribu- 
tion, c’est-à-dire  deux  cent  cinquante  francs;  et,  eo'  recevant 
cette  somme,  il  sera  parfaitement  indemnisé.  Le  nouveau  paye- 
ment auquel  le  débiteur  peut  être  contraint  par  )es  créanciers 
.saisissants,  n^st,  en  effet,  que  l'indemnité  du  préjudice  causé. 
Aussi,  l’action  ne  se  donne-t-elle  que  jusqu’à  concurrence  de 
la  somme  qu'ils  auraient  touchée  dans  la  distributioa  des 
sommes,  arrêtées.. 

T.  ut.  n 
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' 10.  Quaqt  au  débiteur,  s'il  fbil  un  nouveau  payement,  et,  en 
ee  cas  seulement,  il  a un  recours  contre  le  créancier  qui  a été 
déjà  payé,  et  jusqu’à  concurreuce  de  ce  qu'il  a reçu. 

H.  Si  l'un  ou  plusieurs  des  créanciers  saisissants  n'exi- 
geaient pas,  selon  leurs  droits,  un  nouveau  payement  de  la 
part  du  débiteur,  les  sommes  qu'ils  auraient  pu  exiger  n'ac- 
croltraient  pas  aux  autres  saisissants.  Le  débiteur  proPiteraii 
seul  de  leur  inaction.  Ainsi,  pour  rentrer  dans  l'exemplé  que 
nous  avons  posé,  si  l'un  des  saisissants  ne  réclame  pas  les 
deux  cent  cinquante  francs  qu'il  peut  exiger,  le  débiteur  n'en 
ilevra  ni  plus  ni  moins  les  sept  cent  cinquante  francs  revenant 
aux  trois  autres.  Car  ceux-ci  n'ont  jamais  eu  droit  dans  la 
distribution  qu'à  cette  somme,  et,  en  la  touchant,  ils  reçoivent 
toute  l'indemnité  qui  leur  est  dite. 

Que  si,  au  moment  de  la  distribution,  lu  créance  d'un  ou 
de  plusieurs  saisissants  se  trouvait  cicinlë  d'unë  manière  quel- 
conque, cette  extinction  profilerait  aux  autres.  La  somme  à 
distribuer  restant  la  même,  et  les  créances  produites  dimi- 
nuant, la  part  de  chacun  s'accroît  eu  proportion.  Dès  lors, 
l'indemnité  qui  leur  est  due  est  plus  considérable,  et  propoi’- 
tionnée  à là  somme  qu'ils  auraient  dû  recevoir  dans  la  distri- 
bution. 

12.  Si  le  débiteur,  au  lieu  de  payer  entre  les  mains  du 
créancier,  payait  entre  les  mains  de  l’un  des  saisissants,  avec  , 
eu  sans'sabrogatiOn,  il  ne  devrait  jamais  aux  autres  saisis- 
sants que  onqu'ils  auraient  eu  dans  la  distribution,  et  il  serait 
fondé  à retenir  la  part  de  celui  qu’il  a remboursé. 

Dans  le  cas  où  il  n’aurait  fait  qu’un  payement  partiel  à l’iiii 
des  saisissants,  cet  à-compte  devrait  être  imputé  sur  ce  que 
celui-ci  aurait  eu  dans  la  distribution.  Et,  si  la  somme  payée 
excédait  sa  pàrt  dans  la  distribution,  calculée  au  prorata  de  sà 
créance  intégrale,  le  débiteur  devrait  payer  de  nouveau  cet  ex- 
cédant aux  autres  créanciers.  Car  il  n'y  u que  cela  de  mal  payé. 
Mais,  dans'totis  les  cas,  il  n'a  d’action  eti  répétition  que  contre 
son  créancier,  et  non  contre,  le  créancier  saisissant  qui  a reçu. 
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13.  Un  débiteur  garde  en  mains  une  somme  sufUsanie  pour 
faire  façe  aux  causes  d’une  saisie  existante,  et  paye  volomai- 
rement  le  surplus  à son  créancier  De  nouvelles  saisies  peu- 
vent survenir;  car  la  première  saisie  a placé  toute  la  créance 
sous  la  maiu  de  la  justice.  S’il  n’en  survient  pas,  le  débiteur 
se  trouve,  par  l’évènement,  avoir  bien  payé^  ou  plutôt  n’avoir 
pas  mal  .payé,  puisqu’il  n’a  personne  à indemniser. 

Mais,  s’il  survient  de  nouvelles  saisies  avant  que  les  sommes 
arrêtées  aient  été  définitivement  acquises  et  attribuées  au  sai- 
sissant antérieur,  comme  elles  viennent  toutes  en  concurrence 
sur  le  gage  commun,  le  payement  fait  au  créancier  lui  cause 
un  préjudice  dont  le  débiteur  doit  l’indemniser,  en  payant  de 
nouveau,  selon  son  droit.  , 

Uuant  aux  saisies  postérieures  au  payement,,  il  ne  doit  au- 
cune indemnité  à ceux  qui  les  ont  faites,  n’aÿa'nt  point  payé  à 
leur  préjudice.  Si  donc  le  préjudice. c.ausé  aux  premiers  sai- 
sissants doit  être  calculé,  à leur  égard,  sur  la  somme  qu’ils 
auraient  eue  dans  la  distribution  opérée  entre  tous,  sans  dis- 
tinction, de  la  créance  entière  saisie-arrêlée  ; au  contraire, 
quant  aux  saisissants  postérieurs  au  payement,  ils  ne  doivent 
concourir  que  sur  les  sommes  restées  dues,  déduction  faite  de 
celles  antérieurement  payées  par  le  débiteur.  Car,  pour  eux, 
ce  sont  les  seules  saisies-arrêtées.  Les  actes  de  poursuites  sont 
tout  personnels  ; chacun  saisit  pour  soi,  dans  son  intérêt  et 
pour  sa  créance;  et,^si  les  premiers  saisissants  ont  arrêté  la 
somme  entière,  les  saisissants  postérieurs  n’ont  arrêté  que  ce 
qui  restait  dû,  après  un  payement  qu’ils  ne  peuvent  faire  ré- 
putée non  avenu  à leur  égard,  bien  qu’il  le  soit  à l’égard  des 
autres.  . ' s 

Ainsi,  supposons  une  créance  de  quatre  mille  francs,  frappée 
d’abord  de  saisie  pour  deux  mille  francs.  Le  débiteur  paye  au 
créancier  saisi  les  deux  autres  mille  francs.  Surviennent,  après 
le  payement,  d’autres  saisies  pour  deux  mille  francs.  Elles 
concourront  avec  les  premières  sur  les  deux  mille  francs 
restés  dus  et  seuls  .saisissables  û leur  égard.  Il  y aura  ainsi 
mille  francs  pour  les  premiers,  et  aittaut  pour  les  derniers 
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saisissant».  Mais,  comme  les  saisissants  antérieurs  ont  frappé 
de  saisie  la  créance  entière  do  quatre  mille  francs,  et  que, 
dans  tous  les  cas,  ils  auraient  eu  deux  mille  francs  dans  la 
distribution,  au  lieu  de  mille,  le  débiteur  a mal  payé,  à leur 
égard,  cette  dernière  soipme,  et  il  doit  les  indemniser  d'au^ 
tant,  sauf  son  recours  contre  le  créancier  qui  a reçu  (1). 

En  vain  prétendrait-on  que  le  débiteur  qui  a payé,  avant 
les  nouvelles  saisies,  l'excédant  des  causes  des  premières,  est 
affranchi  de  toute  espèce  de  recours,  même  de  la  part  des 
premiers  saisissants.  En  vain  dirait-on  : les  derniers  oppo- 
sants, bien  qu'ils  soient  appelés  à concourir  dans  la  distri- 
bution des  sommes  précédemment  saisies-arrétées , jusqu'à 
concurrence  des  causes  de  leurs  saisies,  doivent  cependant, 
puisqu'ils  ont  laissé  enlever  une  partie  du  gage  commun, 
souffrir  que  les  premiers  saisissants  prennent,  sur  les  sommes 
restées  aux  mains  du  tiers-saisi,  toute  la  somme  qui  leur 
serait  revenue  dans  la  distribution  de  la  créance  entière. 

Ce  système  aboutit  à ceci:  c'est  que,  d'une.part,  les  derniers 
saisissants  ne  peuvent  rechercher  le  tiers-saisi  pour  le  paye- 
ment qull  a fait,  parce  qu'il  est  antérieur  à leurs  oppositions, 
et,  d’autre  part,  les  premiers  saisissants  ne  Je  peuvent  non 
plus,  parce  qu’ils  ont  touché  tout  ce  qui  leur  était  dît,  et  que 
le  payement  ne  leur  cause  aucun. préjudice  (2).  Mais  nous  ne 
saurions  l’admettre,  parce  qu’aucune  disposition  de  loi  n'in- 
dique, à peine  de  forclusion,  l’instant  oial'on  dojt  saisir;  que 
la  saisie  est  bien  venue  tant  qu'il  y a une  créance  saisissable  ; 
que  les  derniers  concourent  avec  les  premiers,  sans  distinc- 
tion de  dates,  sauf,  touteiois,  qu’à  leur  égard  le  montant  du 
gage  est  diminué  par  le  payement  antérieur  ; parce  que,  enriii, 
celui  qui  est  véritablement  en  faute,  c'est  le  débiteur  qui  a 
payé  en  présence  de  saisies  existantes  qui  faisaient  place  à 
des  saisies  nouvelles,  jusqu'à  concurrence  des  sommes  placées 
par  elles  sous  la  main  de  la  justice;  c'est  le  débiteur  qui  a 

(1)  Mascadé,  art.  I J4S,  h"  9. 

(9)  Caen,  16  fév.  1846.  Sirey,  46,  i,  456. 
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payé  ainsi,  à ia  charge  et  aux  risques  d'encourir  de  nouvelles 
saisies.  i , 

44.  Hais,  après  le  jugement  qui  valide  les  premières  saisies, 
ou  tout  acte  qui  attribue  aux  premiers  opposants  la. propriété 
des  sommes  arrêtées,  le  débiteur  peut  valablement  payer  à 
son  créancier  tout  ce  qui  excède  les  causes  des  oppositions. 
Les  nouveaux  opposants,  postérieurs  tout  à la  fois  au  Juge- 
ment qui  consacre  les  droits  des  premiers,  et  au  payement 
fait  par  le  débiteur,  ne  peuvent  exiger  un  nouveau  payement. 
Car  leurs  oppositions  ne  trouvent  plus  rien  à saisir-arréter,  et 
rien  n’a  été  payé  à leur  préjudicé,  puisque,  au  moment  du 
payement  de  l’excédant  disponible,  elles  n'existaient  pas. 

V 

45.  Le  débiteur  qui  a commis  la  faute  de  payer,  nonobs- 
tant des  saisies-arrêts  existantes,  peut  encore,  pour  prévenir  de 
nouvelles  saisies  qui  aggraveraient  sa  situation,  payer  les  pre- 
miers saisissants,  avant  le  jugement  qui  valide  leurs  opposi- 
tions. Leurs  saisies  tombent  alors  de  droit,  puisque  les  causes 
en  sont  éteintes.  De  nouvelles  saisies  auront  beau  intervenir. 
Le  payement  fait  antérieurement,  par  le  débiteur  ne  leur 
cause  aucun  préjudice,  puisqu’il  l’a  effectué  après  avoir  obtenu 
de  droit  main-levée  des  premières  saisies,  en  payant  et  en 
désintéressant  ceux  qui  les  avaient  pratiquées.  , 

* \ ’ 

46.  Quoi  qu’il  en  soit,  il.convient,  dans  le  calcul  du  préjudice 

lausé  aux  créanciers  opposants  par  un  payement  inopportun, 
de  faire  attention  aux  causes  de  préférence  qui  peuvent  exis- 
ter en  faveur  de  telle  ou  telle  créance.  Car  les  créanciers 
privilégiés,  par  la  nature  même  de  leurs  droits,  auront  éprouvé 
un  préjudice  plus  considérable  que  les  autres,  qui  pourront, 
même  en  ne  recevant  rien,’  n'éprouver  aucun  dommage, parce 
qu’ils  ne  devaient,  dans  tous  les  cas,  rien  recevoir  du  tout. 

47.  Nous  avons  mis  jusque-là  le  débiteur  qui  a mal  payé,  en 
face  de  créanciers  saisissants  ou  opposants.  Nous  allons  main- 
tenant faire  intervenir  un  cessionnaire  de  la  créance  saisle- 
arrêtée,  et  apprécier,  dans  cette  nouvelle  hypothèse,  les 
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couséquenues  du  puyemeol  fait  par  ie  débiieur,'$oit  aux  sai  - 
sissants, soit  au  créancier,  soit  au* cessionnaire  régulièrement 
saisi. 

Cette  question  se  résume  dans  celle  de  savoir  quels  sont 
les  droits  d'un  cessionnaire  eu  concours  avec  des  créanciers 
saisissants  ou  opposants.  Car,  du  moment  que  nous  aurons 
déterminé  l'étendue  des  droits  des  uns  et  des  autres,  nous 
aurons,  par  cela  même,  donné  la  mesure  du  préjudice  qui  leur 
aura  été  causé  par  un  payement  irrégulier,  et  conséquem- 
ment celle  de  l'indemnité  qu’ils  auront  droit  de  réclamer  con- 
tre le  débiteur  tiers-saisi. 

'La  solution  de  cette  qnestion  ^ repose  sur  divers  principes 
que  nous  devons' résumer. 

Une  cession,  une  délégation  faite  uprès'uiie  saisie-arrêt  vaut 
elle-même  opposition,  à l’égard  du  saisissant  antérieur,  et 
donne  au  cessionnaire  le  droit  de  concourir  avec  lui  dans  lu 
distribution  des  sommes  arrêtées,  dans  la  proportion  de  la 
somme  qui  lui  a été  cédée  on  déléguée,  et  dont  il  est  réguliè- 
rement saisi  (1).  ' 

Mais  il  en  est  autrement  à l'égard  des  saisies-arrêts  posté- 
rieures üt  la  cession,  ou  à la  délégation  dûment  signifiée  ou 
acceptée. 

D'une  part,  en  effet,  la  créance  déjà  atteinte  de  saisie-arrêt 
ou  d’opposition,  n'est  frappée  que  d’indisponibilité  relative, 
en  ce  qni  concerne  les  intérêts  et  les  droits  du  saisissant.  A 
l'égard  de  ceux  qiti  n’ont  encore  pratiqué  aucune  opposition, 
elle  est  complètement  disponible.  C'est  ce  qui  résulte  des  ter- 
mes mêmes  de  l’article  1242,  qui  déclare  le  payement  fait  par 
le  débiteur,  au  préjudice  d’une  saisie  ou  d'une  opposition,  noii 
valable  seulement  à l’égard  des  créanciers  saisissants  ou  op- 
posants. 11  en  résulte  que  la  cession,  acceptée  ou  signifiée  ré- 
gulièrement, opère  saisine  de  la  créance  cédée  au  profit  du 

(l)buRANTuN,  T.  16,  n"  500. — Troplonü,  fenle.n'"  9i6.— Tocllikr, 
T.  7,  n“  285.  — Duvekcier,  Vente,  T.  i,  ii"  iOl.  — ZacuarIæ,  t.  î, 
pag.  5S6. 
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cessionnaire,  à l'encontre  des  oppositions  ultérieures  (l),  ci 
qu'elle  ne  concourt  pas  avec  elles,  comme  cela  serait,  si  elle 
ne  produisait  que  les  simples  effets  d’une  opposition  ordinaire. 
Le  cessionnaire,  sauf  les  droits  acquis  au  saisissant  antérieur, 
est,  à l'égard  des  autres,  saisi  de  ta  propriété  de  la  créance 
cédée , puisque  les  saisies-arrêts  n’ont  pas  fait  obstacle  à ce 
que  le  débiteur  saisi  cédât  partie  de  sa  créance  frappée  d’op- 
position, sauf  tous  débats  entre  les  saisissants  et  le  œssion- 
naire,  sur  l'étendue  de  leurs  droits  respectifs  sur  les  sommes 
arrêtées  et  cédées  (2).  ... 

D'autre  part,  le  premier  saisissant  n'a  acquis  sur  les  sommes 
frappées  d’opposition  aucun  droit  exclusif,  aucune  préÇérence 
même,  par  cela  seul  que' ses  poursuites  sont  antérieures.  Il 
viendra  donc,  sans  distinction  de  date  entre  les  saisies,  en 
concurrence  avec  les  saisissants  postérieurs^  dans  la  distribu- 
tion des  Sommes  que  sa  saisie  a placées  sous  la  main  de  la  jus- 
jice.  Ces  derniers  conserveront  même  leurs  droits  sur  la  somme 
ainsi  frappée  d’indisponibilité  par  une  première  saisie,  anté- 
rieure à la  signification  du  transport,  nonobstant  la  main-lev^ 
que  le  premier  saisissant  donnerait  ensuite  de  son  opposition. 
Cette  somme  reste  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers, 
pour  être  entre  eux  l’objet  d’une  distribution,  sauf  l’exercice 
des  privilèges  (3).  Mais  cette  distribution,  en  ce  qui  concerne 
les  saisissants  postérieurs,  ne  doit  pas  comprendre  la  totalité 
de  la  créance  arrêtée.  Elle  ne  doit  porter  que  sur  la  portion 
qui  avait  été  l’olijet  d’une  première  saisie.  Car,  pour  le  sur- 
plus, la  cession  en  a transféré  la  propriété  qu  cessionnaire, 
avec  une  efficacité  complète  à leur  égard.  La  répartition  ne 
doit  donc  pas  se  faire  de  la  créance  entière  entre  le  cession- 
naire, les  saisissants  anterieurs  et  postérieurs,  comme  s’il 
n’y  avait  que  des  saisies-arrêts.  Ce  serait  refuser  à la  cession, 
son  efficacité  relative,  et  en  méconnaître  la  portée.. 

Jl)  Taoplong,  Venle,  ii"  9Î7.  — Dubanton, T.  16,  n"  501.— Dbveugikr, 
I’ctU,  t.  i,  n®*  S0I-4OS.  — Zachariæ,  t.  S,  pag.  556,  n'*  t7. 

(S)  Cass.,  .Idée.  185t.  SiBEV,  5S,  I,  94t.  ' . 

(3)  Cass.,  8 juin  185Ï.  Sirey,  5S,  I,  487. 
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Ainsi,  les  droits  du  cessionnaire  varient  suivant  qu'on  le 
met  en  présence  du  saisissant  antérieur  ou  dû  saisissant  pos- 
térieur. A l'égard  du  premier,  sa  cession  vaut  saisie,  et,  à l'é- 
gard du  second,  elle  vaut  comme  transpori  de  propriété. 

Quant  à la  somme  qu'il  s'agit  de  distribuer,  elle  varie  de 
méipe,  suivant  qu'il  s'agit  de  déterminer  les  droits  des  uns  ou 
des  autres.  A l'égard  du  premier  saisissant,  la  répartition  doit 
comprendre,  abstraction  faite  de  la  cession  postérieure,  toute 
la  somme  arfétée  et  placée  ainsi  en  totalité,  dans  l'intérêt  du 
saisissant,  sous  la  main  de  la  justice.  Autrement,  si  oii  la  res- 
treignait an\  causes  énoncées  de  la  première  saisie,  le  premier 
saisissant  ne  recevrait  plus  qu'une  portion  moindre  ; et  te  ces- 
sionnaire aurait  tout  le  profit  du  préjudice  qui  lui  serait  causé. 

Hais,  à l'égard  des  derniers  saisissants,  la  distribution  com- 
prend seulement  kt  portion  de  créance  arrêtée,  que  le  pre- 
mier saisissant  a placée  sous  la  main  de  In  justice  jusqu'à 
concurrence  des  causes  de  sa  saisie.  Cette  portion  a été  régu- 
lièrement frappée  des  saisies  postérieures,  parce  qu'elle  était 
restée  le  gage  commun  de  tous  les  crjéanciers,  tant  que,  par 
un  jugement  ou  un  acte  volontaire,  elle  n'avait  pas  été  acquise 
et  attribuée  définitivement  autt  premiers  saisissants.  Autre- 
ment, il  faudrait  dire  qu'une  cession  signifiée  ou  acceptée  ar-: 
réte  toutes  saisies,  et  fait  considérer  comme  non  avenue  tonte 
opposition  ultérieure;  ce  qui  est  une  erreur  évidente  (1). 

Résumons-nous  maintenant  dans  un  exemple.  Une  première 
saisie  a lieu  pour  quatre  mille  francs,  sur  une  créance  de  neuf 
mille  francs.  Intervient- une  cession  ou  délégation  dûment 
signifiée  ou  acceptée  pour  huit  mille  francs.  D'autres  saisies 
sont  ensuite  pratiquées  pour  la  somme  de  quatre  mille  francs. 
Nous  commençons  par  écarter  les  secondes  saisies,  et  nous 
distribuons  la  créance  arrêtée  entre  le  premier  saisissant  et 
le  cessionnaire  qui,  par  rapport  à celui-ci,  n’est  qu'un  sai- 
sissant. Le  premier  aura,  pour  quatre  mille  francs,  trois  mille 
francs,  et  le  second,  pour  huit  raille  francs,  six  mille  francs. 

(I)  Conlrà,  Duveroieii,  Kent*,  t.  â,  ii“  *OÏ. 
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Mais  les  trois  mille  francs  revenant  au  premier  saisissant 
doivent  être,  comme  également  frappés  de  saisie,  distribués 
entre  lui  et  les  derniers  saisissants.  Il  aura  donc  quinze  cents 
francs,  et  leâ  autres  également  quinze  cents  francs. 

Mais  la  cession  n'a  pu  lui  causer  préjudice,  en  enlevant  à 
sa  créance  une  partie  du  gage  qu’il  avait  pris  soin,  précédem- 
ment, de  placer  sous  la  main  de  la  justice.  La  cession,  à son 
égard,  ne  vaut  que  saisie.  Pour  calculer  le  préjudice  qui  lui 
est  causé,  il  convient  donc  de  déterminer  ce  qu’il  aurait  eu 
si,  au  lieu  d’une  cession,  il  y avait  eu  une  saisie-arrét.  11  au- 
rait eu,  sur  la  somme  totale  de  neuf  mille  H'ancs,  pour  quatre 
raille  francs,  deux  mille  deux  cent  cinquante  francs.  Ne  rece- 
vant que  (^Inze  cents  francs,  il  a droit  à une  indemnité  de 
sept  cent  cinquante  francs,  dont  le  cessionnaire  est  tenu  envers 
lui.’ 

En  somme,  le  premier  saisissant  aura  deux  mille  deux  cent 
cinquante  francs  ; 

Le  cessionnairë,' cinq  mille  deux  cént  cinquante  francs; 

Et  les  derniers  saisissants,  quinze  cents  francs  (1). 

Ce  système  d’indemnité  est  simple  et  rigoureusèment  con- 
forme aux  véritables  principes.  Tout  autre  mode  nous  semble 
violer  ou  négliger  l’application  de  l’une  ou  même  de  plusieurs 
des  règles  que  nous  avons  posées  (2). 

Nous  disons  donc  que  les  saisies  postérieures  à la  cession 
ou  à la  délégation  acceptée  ou  signifiée,  ne  donnent  aux  sai- 
sissants aucun  droit  sur  la  portion  attribuée,  abstraction  faite 
de  leurs  saisies,  au  cessionnaire  qui  concourt,  seulement  eu 
qualité  de  saisissant,  avec  les  saisissants  antérieurs.  Tel  est 
l’effet  de  la  cession  ou  délégation,  et  de  l’indisponibilité  rela- 
tive des  sommes  saisies-arrétées.  Mais  le  cessionnaire  sera 

(I)  7.ACBARIÆ,  T.  3,  pag.  557,  D**  18.  — 'Paris,  36  juill.  1843.  Sirey, 
13,  î,  5Î3. 

(3)  Voy.  Cass.,  34  fév.  1834.  Sirey,  35,  1,  333. — Paris,  .30  mai  1835. 
Sirey,  35,  3,  .385.  — Paris,  9 fév.  1837.  Sirey,  37,  3,  363.  — Bourges, 
.3  fév.  1836.  Sirey,  37,  3,  5.— Paris,  18  mars  1839;  Sirey,  39,  S,  183 
— Guadeloupe,  16  mai  1851.  Sirey,  51,  3,  801. 
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luiiii,  sur  sa  pan  aOcreute,  d’iiulcmuiser  les  premiers  suisiS- 
saiils  de  la  dilTérence  qui  existera  eu  mùins  à leur  préjudice, 
entre  la  somme  qu'ils  auront  en  délinitive,  et  celle  qu’ils  au- 
raient eue  si  lù  créance  entière  avait  été  distribuée  entre 
enx,  le  cessionnaire  et  les  saisissants  postérieurs,  tous  consi- 
dérés seulement  comme  saisissants.  Telle  est  la  conséquence 
de  robligation  où  sont  les  premiers  saisissants  de  subir  le 
concours  des  autres  sur  la  portion  qui  leur  a été  d’abord  at- 
tribuée, concurremment  avec  le  cessionnaire. 

Si,  maintenant,  l’on  suppose  que  le  débiteur  tiers-saisi  a 
fait  un  payement  au  préjudice  des  saisies  ou  cessions,  il  sera 
facile,  en  déterminant  la  part  que  chacun  des  opposants  ou 
cessionnaires  auraient  eu  à recevoir,  de  précise»  la  somme 
jusqu’à  concurrence  de  laquelle  un  nouveau  payement  peut 
être  exigé  du  débiteur,  sauf  recours  contre  le  créancier  saisi. 

18.  Le  débiteur  tiers-saisi  peut,  néanmoins,  valàbleinent 
payer  un  créancier  autre  que  l’opposant,  pourvu  que  la  créance 
qu’il  paye  soit  préférable  à celle  pour  laquelle  la  saisie  a eu 
lieu.  En  vain  le  saisissant  prétendrait-il  que  ce  payement  a pu 
avoir  lieu  à son  préjudice,  puisque  l’autre  créancier  aurait 
pu  ue  pas  saisir,  et  laisser  ainsi  acquérir  à lui-méme,  saisis- 
sant, le  privilège  résultant  d’une  saisine  judiciaire.  On  peut 
lui  répondre,  en  effet,  que  ce  créancier  préférable,  en  se  fai- 
sant payer,  prouve  asse*  qu’il  était  dans  l’intention  de  se  mettre 
en  mesure  pour  conserver  ses  droits;  que  toute  lu  question 
est  de  savoir  si,  en  droit  et  en  équité,  on  doit  l’astreindre  à 
des  formalités  dont  les  frais  peuvent  absorber  la  créance,  et 
s’il  ne  vaut  pas  mieux  tenir  pour  accomplies,  et  cela  dans  l’in- 
térét  de  tous,  des  formalités  qu’il  manifeste  assez  l’ibtention 
de  vouloir  accomplir,  en  cas  de  besoin. 

Ces  considérations  seront  surtout  puissantes  en  sa  fàveur, 
dans  le  cas  où  il  aura  été  payé  avec  l’assentiment  du  saisi  (1}. 

Le  payement  doit  alors  valoir  autant  qu’une  cession  véritable. 

Après  tout,  comme  c’est  là  une  question  d’indemnité,  c’est- 

.(I)  Cass.,  29  déc.  1841.  Sirey,  42,  1,  2I.T.  / . 
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u-dit'«  dè  réparaj|ipii/de  préjudice;  lu  solution  en  demeure  su- 
bordonnée à.>'aj^réciaiion  des  circonstances. 

Article  1243. 

Le  créancier  ne  peut  être  contraint  de  recevoir  une 
autre  chose  qde  celle  qui  lui  est  due,  quoique  la  valeur 
lie  la  chose  offerte  soit  égale  ou  même  plus  grande. 

* 

Itommalre. 

I.  Le  débiteur  doit  payer  la  chose  même  qui  fait  l'objet  de  l’obligation. 
i.  Le  créancier  ne  peut  demander  autre  chose  au  débiteur. 

'COMMENTAIRE. 

1.  C'est  la  chose  même  qui  fait  l’objet  de  robligalioii  qui 
doit  être  l’objet  du  payemeuL  Le  créancier  ne  peut,  un  con- 
séquence, être  contraint  de  recevoir  une  autre  chose  que  celle 
qui  lui  est  due  (1243)  (1). 

Ainsi,  le  débiteur  ne  peut,  malgré  le  créancier,  substituer 
à une  obligation  de  faire  une  obligation  de  donner,  ni  à une 
obligation  de  donner  une  obligation  de  faire.  Il  ne  peut  davan- 
tage remplacer  telle  obligation  de  faire  où  de  donner  par  une 
autre.  , 

Il  importe  même  peu  que  la  valeur  de  la  chose  offerte  soit 
égale  ou  même  plus  grande  (1243).  Le  créancier  ne  peut  être 
contraint  à la  recevoir.  Sa  volonté  et  son  droit  lui  tiennent 
lieu  d'intérét. 

2.  Réciproquement,  le  débiteur  n’est  pas  tenu  de  payer  une  , 
autre  chose  que  celle  qu’il  doit,  quoique  la  valeur  de  la  chose 
demandée  par  le  créancier  soit  égale  ou  même  moindre.  Le 
contrat  fait  la  loi  des  parties,  et  l'une  ne  peut  le  modifier  sans 
le  consentement  ou  contre  le  gré  de  l’autre. 

Si  le  débiteur  s’est  réserve  par  le  contrat,  ou  si  la  loi  lui 
réserve  cette  faculté,  c’est  une  obligation  facultative. 

(I)  L.  ï,  J I,  ff.  Oe  Ttb.  crtd. 
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Si  le  créancier  accepte,  ou  si  le.  débiteur  paye  volontaire- 
ment une  autre  chose  à la  place  de  celle  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation,  il  y a alors  une  dation  en  payement,  dont  nous 
. parlerons  en  traitant  de  la  novation.  Car,  dans  la  dation  en 
payement,  datio  in  solutum,  il  y a toujours  une  novation 
expresse  ou  tacite. 

Du  reste,  il  peut  résulter  de  l'appréciation  des  circonstances, 
que  les  parties  ont  dérogé  au  principe  posé  par  notre  article, 
par  exemple,  en  recevant  tout  ou  partie  d'une  chose  autre 
que  celle  qui  faisait  le  sujet  de  l'engagement. 

Article  1244. 

Le  débiteur  ne  peut  point  forcer  le  créancier  à rece- 
voir en  partie  le  payement  d’tine  dette  même  divisible. 
— Les  juges  peuvent  néanmoins,  en  considération  de 
la  position  du  débiteur,  et  en  usant  de  ce  pouvoir  avec 
une  grande  réserve,  accorder  des  délais  modérés  pour 
le  payement,  et  surseoir  l’exécution  des  poursuites,  toutes 
choses  demeurant  en  état. 

Sommaire. 

I . Une  detle,  niëme  divisible,  ne  peut  être  payée  par  parties. 

3.  Il  doit  y avoir  unité  decause  et  d'objet, 

3.  A moins  qu'on  n'ait  fait  du  tout  une  obligation  unique. 

4.  La  parité  d'échéance  n'empéche  pas  que  les  obligations  ne  soient 
distinctes. 

5.  Peu  importe  que  l'obligation  unique  embrasse  des  objets  différents. 

6.  La  dette  n'est  indivisible  que  pour  les  portions  échues. 

* 7.  Dans  les  obligations  périodiques,  chaque  période  constitue  une  obli- 
gation. 

8.  La  diversité  de  lieux  comme  d'échéances  emporte  division. 

9.  Il  faut  unité  de  per^nne  de  la  part  du  créancier  et  du  débiteur  ; 

10.  Du  moins,  unité  juridique.  Exemple. 

I I . L'indivisibilité  s'étend  aux  accessoires. 

13.  Exception  en  cas  de  demandé  d'une  provision. 

13.  Exception  en  cas  de  contrainte  par  corps, 

14.  De  compensation,  de  concordat,  de  discussion,  de  purge, 

15.  De  bénéfice  de  division  entre  cautions. 
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16.  Quid,  si  les  cautions  Se  sont  engagées  pour  uqe  portion  de  la  dette? 

17.  Suite.  Conséquences. 

18.  Des  lettres  d’Etat  et  de  répit.  Délais  de  gréce. 

19.  Règles  de  conduite  des  jugés. 

SO.  La  loi  ne  tixe  poiqt  de  masimum  au  délai  de  grâce. 

îl.  Le  délai  de  grâce  ne  peut  être  accordé  que  pour  le  pajcmenl. 

iJ.  L'article  H44  est  applicable  aux  matières  de  commerce. 

Jî.  Peu  importe  que  l’acte  ait  ou  non  force  exécutoire, 

24.  A moins  qu'il  ne  s’agisse  de  l'exécution  d'un  jugement  ou  de  saisie 
réelle  immobilière. 

Î5.  En  accordant  des  délais,  le  juge  peut  diviser. 

*6.  Effets  du  délai  de  grftce.  ‘ 

27.  Ilcmpêcbe  la  saisie-arrêt. 

28.  Le  débiteur  peut  y renoncer  d'avance. 

29.  Quand  et  comment  il  doit  être  accordé. 

30.  Il  peut  l’être  après  jugement  prononcé  avant  l’écbéancc. 

31.11  peut  être  accordé  U la  partie  défaillante  et  sans  qu'elle  le  de  - 
mande. 

32.  Il  s'applique  aux  accessoires. 

33.  De  quel  jour  il  commence  à courir.  Dist'mclion . 

34.  Divers  cas  de  déchéance.  ' 

31.  Quid,  'si  le  débiteur  laisse  échoir  un  pacte  sans  payer? 

36.  Le  créancier  n’a  pas  b faire  prononcer  la  déchéance.  Elle  est  person- 

nelle, comme  le  bénéfice  du  terme.  Conséquences.  Solidarité,  caution- 
nement. ' 

37.  Tiers  intervenant  pour  payer  en  l'acquit  du  débiteur. 

COMMENTAIRE. 

1.  Diviser  la  dette,  c’est  la  dénaturer;  c’est  substiiiier  à 
l'obligation  totale  et  unique  autant  d'obligations  particulières 
et  différentes  qu’on  a fait.de  parts  égales  ou  inégales.  De  même 
donc  que  le  créancier  ne  peut  être  coUtraint  de  recevoir  une 
autre  chose  que  celle  qui  lui  est  due  (1243),  de  même  le  dé- 
biteur ne  peut  le  forcer  à recevoir  en  partie  le  payement  d’une 
dette  même  divisible.  Telles  soirt  les  dispositions  formelles  de 
l’article  1244.  Déjà  l’article  1220  avait  dit,  en  des  termes  plus 
énergiques,  que  l’obligation  qui  est  susceptible  de  division 
doit  être  exécutée  entre  le  créancier  et  le  débiteurv  comme  si 
elle  était  indivisible. 

2.  Mais  nous  devons  exanjiner  les  différènles  conditions  et 
les  divers  cas  de  celte  indivisibilité. 
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Iî2t) 

L'obligation,  ponr  élro  indivisible,  dans  le  sens  de  notre 
article,  doit  être  une;  c’est-à-dire  qu'il  doit  y avoir  unité  de 
cause  et  d’objet  dans  le  principe;  unité  de  temps  et  de  lieu, 
quant  au  payement  ; unité  de  personnes,  quant  au  créancier  et 
au  débiteur. 

Si  la  dette,  au  lieu  d’avoir  une  cause  et  un  objet  unique, 
était  fondée  sur  des  causes  diverses,  et  qu’elle  embrassât  en 
même  temps  des  objet  de  nature  différente,  elle  cesserait  d’étre 
indivisible.  Car,  la  diversité  de  cause,  jointe  à la  diversité 
d’objci,  produit  nécessairement  la ‘division  de  l’obligation  to- 
tale en  autant  d’obligations  distinctes  et  séparées  qu’il  y a de 
causes  et  d’objets  différents  ; de  telle  sorte  que  chacune  de 
ces  obligations  particulières  est  susceptible  d’un  paye'ment 
particulier,  mais  qui  est  lui-même  indivisible.  Il  n’y  a pas,  en 
effet,  une  dette,  mais  plusieurs  dettes,  à chacune  desquelles 
il  convient  d’appliquer  séparément  les  règles  de  payement  qui 
lui  sont  propres. 

Qu’on  ait  réuni,  par  exemple,  dans  un  seul  et  même  acte, 
diversesobllgations  qui  aient  pour  causes,  l’une  un  prêt,  l’autre 
une  vente,  celle-ci  un  bail,  celle-là  une  exécution  de  mandat  ; 
j’unité  de  l’acte  qui  les  constate  et  les  réunit  toutes,  ne  fait 
pas  qu’il  y ait  unité  de  dette,  et,  conséquemment,  qu’il  y ail 
indivisibilité,  quoique  ces  obligations  réunies  soient  toutes 
exigibles  le  même  jour,  dans  le  même  lieu,  de  la  part  et  à l’é- 
gard de  la  même  personne.  Chacune  d’elles,' au  contraire,  est 
susceptible  d’un  payement  particulier,  sans  que  le  créancier 
puisse  en  refuser  les  offres  faites  séparément,  et  sans  distinc- 
tion entre  les  échéances  plus  récentes  ou  plus  anciennes.  Mais 
ces  offres  particulières,  pour  être  elles-mêmes  satisfactoires. 
devroqt  être  indivisément  de  la  totalité  de  la  dette. 

Et  l’on  comprend  sans  peine  l’intérêt  que  présente  au  dé- 
biteur cette  divisibilité  de  payement.  Il  pourra,  en  effet,  par 
un  payement  réel  ou  par  des  offres  en  tenant  lieu,  se  sous- 
traire aux  conséquences  du  retard  et  de  la  mise  en  demeure, 
en  ce  qui  concerne  telle  ou  telle  obligation  yu’il  lui  importe  le 
plus  d’exécuter. 
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3.  Cependant,  si,  de  plusieurs  obligations  ayant  une  cause 
' différenie  ou  semblable,  les  parties  avaient  entendu  ne  faire 

qu’une  obligiition  unique , en  les  confondant  et  réunissant 
toutes,  il  y aurait  alors  une  dette  dont  le  payement  serait  in- 
divisible entre  le  créancier  et  le  débiteur.  Tel  serait  le  cas  où, 

V 

sans  faire  du  reste  ufie  novation  proprement  dite,  ils  auraient, 
par  une  sorte  de  règlement  définitif,  réuni  et  accumulé  en 
une  seule  obligation,  diverses  obligations,  échues  ou  non,  ré- 
sultant de  prêts  antérieurs.  De  particulier  et  séparé  qu’il  pou- 
vait être  auparavant,  le  payement  de  chacune  de  ces  obliga- 
tions est  devenu  indivisible,  par-l’effet  de  leur  réunion  en  une 
seule  et  même  dette. 

Mais  il  faut  que  cette  intention  de  substituer  une  dette  uni- 
que à plusieurs,  résulte  clairement  de  l’acte.  Car,  si  cette  sorte 
de  novation  n’était  pas  suffisamment  établie,  et  qu’il  apparût, 
au  cpntraire,  que  les  parties  n’ont  entendu  faire  qu’un  acte 
de  simple  reconnaissance,  ou  dresser  un  état  de  situation,  il  y 
aurait  toujours  autant  d’obligations  distinctes  susceptibles  dé 
payement  séparé. 

4.  La  parité  d’échéance  n’est  d’aucune  considération,  si  elle 
n’est  jointe  aux  conditions  d’unité  que  nous  venons  de  poser. 
Pour  être  exigibles  le  même  jour,  plusieurs  dettes  n’en  sont 
pas  moins  des  dettes  différentes,  dont  chacune  est  régie  par 
le  principe  d’indivisibilité  qui  ne  saurait  s’appliquer  à leur 
réunion.  Il  est  même  absolument  indifférent  que  ces  obliga- 
tions, venant  à échéance  le  même  jour,  unissent  à celte  parité 
d’échéance  la  parité  de  cause.  Car  la  similitude  ne  constitue 
pas  l’unité  de  cause.  Ainsi,  trois  prêts  faits  séparément  le 
même  jour  ou  à des  jours  différents,  bien  qu’ils  soient  exigi- 
bles le  même  jour,  établissent  trois  obligations  distinctes,  dont 
le  débiteur  peut  offrir  séparément  le  payement. 

Celte  séparation  d’obligations  est  plus  sensible,  si  l’on  sup- 
pose que  chacune  d'elles  a un  objet  différent  (1). 


(i).  POTBIEB,  Oblig„  ir  tw;s. 
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5.  Une  obligation  peut  embrasser  des  objets  de  dilîérenle 
espèce,  de  l'argent  avec  des  denrées,  des  choses  corporelles, 
et,  parmi  ces  choses,  plusienrs  de  différente  nature.  Le  débi- 
teur pourrd-t-il  forcer  le  créancier  à recevoir  divisément  et 
séparément  chaque  chose  de  même  espèce,  pourvu  qu’il  en 
offre  la  totalité?  11  ne  le  pourra  pas.  L'obligation,  même  divi  - 
sible,  doit,  en  effet,  être  exécutée  entre  le  créancier  et  le  dé- 
biteur, comme  si  elle  était  indivisible.  Or  l'exécution,  pour 
être  parfaite,  doit  embrasser  toutes  les  choses  dues.  Lors  donc 
que  le  débiteur  fait  parmi  ces  choses  une  sorte  de  triage  poui' 
adresser  des  offres  partielles,  il  divise  le  payement,  et  le  créan- 
cier ne  peut  être  contraint  à recevoir  cette  partie  offerte. 

Nous  observerons,  toutefois,  que  cette  diversité  d'objets 
compris  dans  une  obligation  unique,  si  elle  n’a  pas  pour  con- 
séquence de  droit  de  rendre  le  payement  divisible,  pourra  du 
moins,  en  fait,  rendre  le  payement  susceptible  de  division,  soit 
d'après  l’intention  des  parties,  ou  parce  que  quelques-unes 
de  ces  choses  de  différente  nature  peuvent  être  payables  en, 
des  temps  et  des  lieux  différents,  à raison  de  leur  produc- 
tion, de  leur  situation,  de  leur  espèce,  et  des  autres  conditions 
de  leur  délivrance. 

Elle  pourra  encore  servir  à déterminer  plus  facilement  les 
juges  à user  du  droit  qui  leur  est  accordé  par  la  dernière  dis- 
position de  notre  article,  c'est-à-dire  à diviser  le  payement, 
suivant  les  différentes  espèces  d'objets  dus  par  le  débiteur. 

6.  Il  est  évident  que  le  payement  n'est  indivisible  que  tout 
autant  que  la  dette  est  échue,  et  seulement  pour  la  portion 
exigible,  à moins  que  le  débiteur,  en  ayant  le  droit,  ne  re- 
nonce lui-même  au  bénéfice  du  terme.  Ce  qui  est  dû  à terme 
ne  pouvant  être  exigé  avant  l’échéance,  le  débiteur  peut  forcer 
le  créancier  à recevoir  ce  qui  est  échu,  pourvu  qu’il  l’offié 
en  entier,  quand  bien  même  ce  qui  est  échu  ne  fait  qu’une 
partie  plus  ou  moins  considérable  de  la  dette.  C'est  qu'alors 
le  créancier,  en  accordant  différents  termes  au  débiteur,  a 
divisé  lui-même  le  payement  de  l'obligation,  qui  se  trouve  ainsi 
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divisée,  ù rnisuii  de  la  diversité  des  échéances^  en  autant  d'o- 
bligations  partielles  qu'il  y a de  termes  accordés. 

Mais  ces  obligations  partielles  ne  constituent  point  des  obli- 
gations distinctes.  Elles  sont  les  portions  d'une  seule  et  même 
dette,  dont  les  échéances  successives  tendent  à rétablir  ru- 
ailé  et  à reconstituer  la  somme  totale.  Il  s’ensuit  que,  lorsque 
tous  les  termes  sont  successivement  venus  à écbéauce,  le  dé- 
biteur ne  peut  valablement  oilrir  et  contraindre  le  créancier 
à recevoir  le  premier  terme  écho.  Ce  serait  diviser  un  paye- 
ment qui  doit,  au  contraii'e,  être  Cait  d'une  manière  indivisible, 
du  moment  que  l'unité  de  la  dette  est  rétablie.  Si  quelques 
termes  seulement  étaient  échus,  le  débiteur  devrait  également 
offrir  la  totalité  dé  ce  qui  est  actuellement  échu.  Car  tout  ce 
qui  est  exigible  constitue,  comme  portions  réunies  d’une  seule 
et  même  dette,  une  dette  une  et  indivisible. 

7.  Mais  dans  les  obligations  successives,  qui  se  payent  par 
annuités  ou  par  périodes  plus  courtes,  chaque  période  est 
considérée  comme  constituant  une  dette  particulière  différente 
des  autres.  Ainsi,  chaque  année  d’arrérages,  de  fermages,  de. 
loyers,  de  renies  et  même  d’intérêts,  du  moins  tant  qne  le  ca- 
pital n’est  pas  exigible,  établit  une  obligation  distincte,  sépa- 
rément susceptible  de  payement.  Le  débiteur  pourra  donc  con- 
traindre le  créancier  à recevoir  une  seule  annuité,  quoiqu’il 
y en  ait  plusieurs  échues  dont  il  n’offre  pas  le  payement.  Cette 
division  dè  payement  lui  donne  le  moyen  d’éviter,  soit  les 
conséquences  d’une  clause  pénale  ou  d’un  pacte  commissoire, 
soit  la  nécessité  de  rembourser  le  capital  d’une  rente,  à défaut 
de  payement  des  arrérages  pendant  deux  ans  (I91S)  (1).  Il 
gagne  ù un  payement  semblable  de  proroger  d’autant  la  né- 
cessité de  ce  remboursement  (T). 

Mais  le  créancier  ne  peut  être  forcé  de  recevoir  une  annuité 
pins  récemment  échue  qu’une  antre  non  encore  intégralement 

(1)  PoTHiKR,  Oblig.,  n"  .503.  — Toui.i.mi,  t.  7,  n”  6Ô.  — Ouramok, 
T.  H,  D"  *06. 

(*)  DunnuLiN,  Oir.  fl  mdiv.,  v.  ï,  o"  4t. 
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payée.  Le  (lébileiir  doit  commencer  par  payer  les  plus  ancien- 
nes, et  ainsi  de  suite,  en  suivant  les  dates  des  échéances,  afin 
de  ne  pas  jeter  la  confiisiorf  et  lu  perturbation  dans  les  comptes 
du  créancier,  ne.  corUurbet  ratione*,  et  atissi,  ajoute  Dumou- 
lin, pour  ne  pas  faire  naître  contre  lui  une  présomption  de 
payement  en  ce  qui  concerne  les  annuités  précédentes,  ou  le 
priver  du  droit  acquis  en  sa  faveur  par  révènement  du  pacte 
coinmissoire  (1).  La  bonne  foi  ne  permet  pas,  en  effet,  qu’il 
puisse  faire  une  Option  préjudiciable  au  créancier,  option  dont 
il  ne  (luit  la  faculté  qu'aux  ménagements  dont  il  a été  usé  à 
sou  égard. 

8.  La  diversité  des  lieux  de  payements,  comme  la  diversité 
des  échéances,  amène  lu  nécessité  de  diviser.  Par  la  force 
même  des  choses,  le  payement  d’une  dette  divisible  ne  peut 
être  que  partiel  dans  chacun  des  lieux  où  il  doit  se  faire. 
Mais  chaque  payement  est  indivisible,  eu  égard  au  lieu  par- 
ticulier où  il  doit  être  opéré.  Je  Vous  dois  six  cents  francs, 
stipulés  payables,  par  une  conjonctive,  à Guéret,  à Tulle,  à 
Limoges.  Le  silence  des  parties  sur  la  quotité  de  chaque  paye- 
ment local  emporte  la  division  par  tiers.  Je  pourrai  donc  vous 
contraindre  à recevoir  deux  cents  francs  dans  chaque  endroit; 
mais  je  ne  pourrai  vous  offrir  moins.  S’il  avait  été  dit,  par  une 
disjoiiciive  ; je  vous  payerai  à Guéret,  ou  à Tulle,  ou  à Limo- 
ges, la  totalité  devrait  être  indivisément  offerte  au  lieu  d’op- 
tion (2). 

Nous  en  disons  autant  du  cas  où  le  payement  devrait  avoir 
lieu  cuire  les  mains  de  plusieurs  personnes,  indiquées  d'une  , 
manière  conjonctive  ou  disjonclive,  leur  résidegee  fût-elle  dans 
la  même  localité. 

Quoi  qu'il  eu  soit,  la  diversité  de  lieux  entraînant,  le  plus 
souvent,  diversité  d'échéances,  la  question  ne  se  présentera 

(1)  Dvhoulik,  niv.  et  indlv.,  r.  ï,  ii"  14.— Toullieb,  t.  7,  n"  70.— 
Zacuahiæ,  t.  s,  pag.  3(!4,  n'«5.  — Cuulrà,  Dubanton,  t.  12.  n"  *06. 

^S)  PoTDiEB,  Oblig.,  ir*  ïlt  et  500. 
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guère  qu’après  que  les  termes  seront  échus  pour  tous  les 
payements  particuliers.  •'  ' • ■ 

9.  Nous  n'avoiis  point  à revenir  sur  ce  que  nous  avons  dit 
de  la  manière  dont  une  dette  divisible  se  divise  çntre  les  -co- 
débiteurs non  solidaires,  et  les  cocréanciers  également  non 
solidaires.  Qu’il  nous  suffise  de  constater  ce  point  évident  de 
soi-méme,  que  l'unité  réelle  ou  fictive  de  créancier  et  de  dé- 
biteur est  une  condition  essentielle  de  l'indivisibilité  de  paye- 
ment. Dans  tous  les  cas,  en  effet,  où  une  dette  divisible  est 
due  par  plusieurs  ou  à plusieurs  sans  solidarité,  chaque  créan- 
cier ne  peut  exiger  que  ce  qui  lui  est  du,'- comme  chaque  dé- 
biteur n’est  tenu  d’offrir  que  ce  qu’il  doit,  c’est-à-dire  une 
simple  portion. 

11  importe  peu,  du  reste,  que  ce  concours  de  créanciers  on- 
de débiteurs  soit  établi  par  l’acte  même  constitutif  de  la  dette, 
soit  par  l’effet  de  succession,  de  délégation,  de  cession  ou  de 
subrogation.  Il  snffit  que  la  dette  soit  divisée  pour  que  le 
payement  le  soit  lui-méme.  Mais  chaque  portion  est  en  soi  non 
susceptible  d’nn  payement  divisible,  pourvu  què  toutes  les  au- 
tres conditions  d’indivisibilité  subsistent. 

10.  Il  faut  faire  attention  que,  par  unité  de  débiteur  ou  de 
créancier,  nous  entendons  l’unité  de  la  personne  juridique. 
Ainsi,  le  représentant  et  ayant-cause,  ou  même  le  simple 
mandataire  légal  ou  conventionnel  des  héritiers  du  créancier 
on  débiteur,  réunissant  sur  sa  tête  tonte  la  créance  ou  toute 
la  dette  consolidée,  peut  exiger  du  débiteur,  comme  il  doit 
offrir  au  créancier,  toute  la  dette-  indivisémeilt,  pourvu  que 
les  portions  en  soient  également  liquides  et  (ion  litigieuses  (1). 

11.  L’indivisibilité  du  payement  ne  comprend  pas  seule- 
ment la  chose  principale,  mais  encore  tous  ses  accessoires  de 
fait  ou  de  droit. 

Si  cette  chose  produit  des  intérêts,  le  débiteur  doit,  en  outre, 

(I)  Voï.  H*0,  n”*  10  et  suiv.,  n"  19  et  suiv. 
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les  offrir;  aiilreiiieiit,  le  crémieier  poiirrnil  refuser  les  offres 
comme  partielles  et  insuffisantes.  Aussi,  l’article  4238  dit-il 
que,  pour  qu’elles  soient  valables,  il  faut  qu’elles  soient  la 
totalité  de  la  somme  exigible,  des  arrérages  ou  intérêts  dus. 

Les  intérêts  échus,  lorsque  la  somnte  principale  est  elle- 
même  à échéance  en  tout  ou  en  partie,  en  sont  si  bien  un  ac- 
cessoire de  droit,  que  le  débiteur  doit  les  offrir  tous,  avec  le 
capital  exigible,  quand  même  celui-ci  ne  serait  échu  que  pmir 
une  faible  portion.  Ils  en  sont  inséparables. 

Quant  aux  frais  qiii  sont  à répéter  contre  le  débiteur,  ils 
doivent  également  être  compris  dans  les  offres  comme  acces- 
soires de  droit  (1238,  n°  3).  ^ 

13.  En  examinant  les  diverses  conditions  sous  lesquelles  le 
payement  d'une  dette,  même  divisible,  est  indivisible  entre  le 
créancier  et  le  débiteur,  nous  avons  été  uccessairement  arnein- 
à indiquer  plusieurs  exceptions.  Mais.il  en  est  d'autres  que 
nous  devons  signaler. 

Les  juges  peuvent  ordonner,  siii’  l'offre  du  débiteur  ou  la 
demande  du  créancier,  que  le  débiteur  payera  la  somme  de... 
en  attendant  la  confection  d'un  compte,  d'une  liquidation,  qui 
peut  élever  la  dette  à plus  forte  somme.  Ce  payement  së  fait 
nlorsà  titre  de  provision,  sans  préjudice  du  surplus.  Pothier  (1; 
signale  cette  manière  de  procéder  comme  très  équitable. 

13.  Suivant  les  articles  2-i  et  23  de  la  lui  du  17  avril  1832, 
sur  la  contrainte  par  corps,  le  débiteur,  si  la  contrainte  par 
corps  n’a  pas  été  prononcée  pour  dette  commerciale,  obtiendra 
son  élargissement  en  payant  ou  consignant  le  tiers  du  prin- 
cipal de  la  dette  et  de  ses  accessoires,  et  en  donnant,  pour  le 
surplus,  une  caution  acceptée  par  le  créancier,  ou  reçue  par 
le  tribunal  civil  dans  le  ressort  duquel  le  débiteur  sera  détenu. 

La  caution  sera  tenue  de  s’obliger,  solidairement  avec  le 
débiteur,  ii  payer,  dans  un  délai  qui  ne  pourra  excéder  une 
année,  les  deux  tiers  qui  seront  dus. 

(t)  Oblig.,  n”  .'iOI . 
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La  lui  du  l<i  décembre  1848,  article. 6,  u étendu  aux  ma- 
tières coromeixialcs  le  bénéfice  de  ces  dispusitioiis. 

14..  Cpmme  la  compensatiun  s’opère  de  plein  droit,  par  la 
seule  force  de  la  loi,  même  à l'insu  des  débiteurs,  et  que  les 
deux  dettes  s'éteignent  réciproquement,  à l'iuslnnt  où  elles  se 
trouvent  exister  à la.  fois,  jusqu'à  concurrence  de  leurs  quo- 
tités respectives  (1290),  il  en  résulte  que,  dans  ce  cas,  la  loi 
opère  elle-niôine  un  pavement  partiel  que  lé  débiteur  n’aurait 
l>as  été  en  droit  de  faire.  Mais  le  payement  qui  reste  à effec- 
tuer, toute  compensation  opérée,  demeure  indivisible. 

Le  créancier  reçoit  encore  malgré  lui  un  payement  partiel 
dans  les  divers  cas  de  concordat  sur  faillite,  de  cession  misé- 
rable, d’ordre  et  de  distribution,  les  deniers  étant  insuirisants. 
1^  nature  même  des  choses  le  veut  ainsi,  le  débiteur  ne  pou- 
vant faire  davantage  (1). 

Le  bénéfice  de  discussion  ouvert  aux  cautions  (2021),  et 
aux  tiers  détenteurs  (2170),  expose  le  créancier  à ne  recevoir 
qu’un  payement  partiel. 

La  purge  a également  pour  effet  de  diviser  le  payement,  en 
cas  d’insuffisance  du  prix  offert,  pitisquele  tiers  détenteur  n’est 
ténu  que  jusqu’à  concurrence  de  ce  prix. 

15.  Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  rendues  cautions 
d’un  même  débiteur,  pour  une  même  dette,  elles  sont  obligées 
cfaaciine  à toute  la  dette  (2025);  néanmoins,  chacune  d’elles 
peut,  à moins  qu’elle  n’ait  renoncé  au  bénéfice  de  division, 
exiger  que  le  créancier  divise  préalablement  son  action^  et  la 
réduise  à hi  part  et  portion  de  chaque  caution  (2026).  Voilà 
cucore'un  cas  où  le  payement  de  la  dette  devient  divisible  en- 
tre le  créancier  et  les  cautions,  puisque  chacune  d’elles,  pour- 
suivie par  le  créancier,  peut  le  eontraindre  à recevoir  sa  portion 
divisément.  Mais  entre  le  débiteur  principal  et  le  créancier, 
le  payement  est  toujours  indivisible. 

Il  faut  encore  remarquer  que  chaque  caution  n’acquiert  le 

(I)  ÜuNorus,  Div.  ft  indiv.,  r.  3,  n"  49. 
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droit  d'effectuer  uu  payement  partiel,  que  par  le  bénéfice  de 
divi&ion.  Or,  comme  la  dette  ne  se  divise  point  entre  elles  de 
plein  droit,  que  la  dette  ne  se  divise  qu’au  moyen  de  l’excep- 
tion de  division  qui  ne  petit  être  proposée  que  sur  les  pour- 
suites du  créancier,  il  suit  que  les  cautions  ne  peuvent  point 
prévenir  ses  poursuites,  ni  le  contraindre,  en  usant  d’un  béné- 
fice de  division  qui  n’est  point  encore  ouvert,  à recevoir  de 
çbacune  d’elles  sa  portion  divisée.  Elles  n'ont  qu’à  attendre 
les  poursuites. 

Elles  ne  peuvent  non  plus,  tant  qu’elles  ne  sont  pas  pour- 
suivies, placer,  par  une  sommation  ou  tout  autre  acte  de  pour- 
suite, le  créancier  dans  cette  alternative,  ou  de  recevoir  un 
payement  partiel,  ou  de  les  décharger  de  leur  cautionnement. 
Il  importe  peu  à cet  égard  que  leur  engagement  daté  de  plu- 
sieurs années,  cl  qu'elles  allèguent  que  le  debiteur  principal, 
uu  quelques-unes  d’entre  elles,  encore  solvables,  commeitcent 
à- dissiper  leurs  biens,  à déranger  leurs  affaires,  et  à tourner 
vers  la  déconfiture  et  l’insolvabilité;  enfin,  qu’elles  ne  doivent 
point  souffrir  de  la  négligence  du  créancier  à les  poursuivre. 

Ces  prétentions  seraient  repoussées  par  une  réponse  bien 
simple;  c'est  que  si  la  caution,  même  avant  d'avoir  payé,  peut 
être  indemnisée  de  son  cautionnement,  dansccrlains  cas,  c’est 
seulement  contre  le  débiteur  principal  qu’elle  doit  agir,  et  non 
contre  le  créancier  (2032)  ; que  ce  dernier  est,  en  effet,  maître 
d’agir  ou  de  ne  pas  agir;  qu’usantd’une  faculté,  aucune  impu- 
tation de  négligence  ne  peut  lui  être  adressée,  et  qu’au  surplus 
les  cautionsi  si  elies  voient  du  péril  dans  la  demeure,  n'ont 
qu’à  payer  toute  la  dette,  et  à user  ensuite  contre-le  débiteur 
du  bénéfice  de  la  subrogation  légale  (1). 

16.  Si  les  cautions  avaient  divisé  dès  le  principe  leur  enga- 
gement, en  s’obligeant  pour  une  portion  déterminée  de  la 
dette,  chacune  d'elles,  avant  même  d’être  poursuivie,  pourrait- 
elle  forcer  le  créancier  à recevoir  sa  part  divisément? 

(t)  Dumoulik,  Div.  et  indiv.,  r.  i,  n“‘  50,  54  et  suiv.  — Potuikr, 
Obiig.,  n»  499.  — Tocllier,  t.  7,  n“  73.  — ÜcrantOs,  Tr  lï,  n?’  87. 
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Dumoulin  (1)  ei  M.  Touiller  (â)  pensent  qu’elle  ne  le  peut 
pas,  parce  que  l'obligation  accessoire  du  cautionnement  ne 
doit  pas  indirectement  altérer  l'obligation  principale,  en  la 
rendant  payable  par  partie,  du  moins  tant  que  le  créancier 
ne  poursuit  pas  les  cautions. 

Cette  décision,  que  bumoulin  reconnaît  du  reste  être  con- 
traire à l'opinion  commune,  ne  nous  parait  pas  devoir  être 
suivie.  Il  est,  en  eflet,  aussi  juste  que  naturel  que  tout  débi- 
teur puisse  se  libérer  en  payant  ce  qu’il  doit.  Donc,  la  caution 
qui  s'est  engagée  particulièrement  pour  une  portion,  est  bien 
fondée  à se  libérer,  en  offrant  toute  la  part  qu’elle  a caution- 
née. Si  elle  peut  incontestablement  le  faire  sur  les  poursuites 
du  créancier,  comment  ne  le. peut-elle  pas'  également  avant 
toutes  poursuites?  Il  n’est  pas  d’ailleilrs  exact  de  prétendre 
(|ue  les  obligations  accessoires  ne  peuvent  altérer  la  nature 
et  les  conditions  de  l’obligation  principale.  Ici,  le  cautionne- 
ment particulier  de  chaque  Qdéjusseur  est  à son  égard  son 
obligation  principale  ; et  il  lui  importe  peu  qu’elle  soit  une 
part  d’une  obligation  pins  considérable  contractée  par  un 
autre,  du  moment  que  le  créancier  l’a  divisée  pur  rapport  à 
lui.  En  offrant  un  payement  partiel,  il  ne  fait  donc  que  se  cou- 
lormcr  à la  volonté  formellement  exprimée  par  le  créancier 
lui-même.  Celui-ci  n’a, donc  pointa  se  plaindre  d'une  division 
a laquelle  il  a consenti. 

Il  est  bien  vrai  que  le  cautionnement  est  donné  en  faveur 
du  créancier,  et  qu’il  ne  doit  pas  lui  préjudicier.  Mais  peut-on 
sérieusement  dire  que,  dans  ce  cas,  le  cautionnement  lui  cause 
préjudice,  en  l’obligeant  à recevoir  un  payement  partiel  de 
chaque  caution?  S’il  y a préjudice,  c’est  parce  qu'il  l’a  voulu  ; 
c’est  par  l’effet  de  la  convention  faite  avec  lui  ; volenti  non  fil 
injuria.  Comment  peut-il,  enfin,  accepter  du  cautionnement  ce 
qui  lui  en  plaît,  et  rejeter  ce  qui  ne  lui  en  convient  pas?  Pour 
échapper  à un  payement  partiel,  il  n’a  qu’une  chose  à faire, 

(I)  Die.  el  indiv.  P.  n’  57. 

(î)  T.  7,  n'  7.1. 
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c'esl  de  retiuurer  au  cautionnement,  au  pruKt  de  la  caution 
i]ui  lui  offre  la  part  ; mais  il  ne  peut  tout  à lu  fois  s'en  réser- 
ver le  bénéfice,  et  refuser  le  payement  d’une  obligation  que  le 
débiteur  entend  acquitter  ence  qni  le  concerne  (1). 

17.  Cette  division  de  payement  que  le  créancier  a acceptée 
à l'égard  des  cautions,  conduit  à une  autre  conséquence.  Le 
débiteur  principal,  poursuivi  ou  non,  peut,  au  nom  de  telle  ou 
telle  d'entre  les  cuutious,  soit  que  le  créancier  les  poursuive 
ou  ne  les  poursuive  pas  encore,  contraindre  ce  deruicr  à re- 
cevoir la  part  de  chaque  cautiou  divisément.  Il  a,  en  effet,  in- 
térêt à payer  pour  elle,  afin  de  se  décharger  de  rindeinnité 
qu'il  lui  doit  (2). 

Pour  établir  le  contraire,  il  faudrait  prouver  que  su  qualité 
de  débiteur  pr'mcipal  exclut  le  droit  de  payer  au  lieu  et  au 
nom  de  ses  cautions  ; ce  qui  est  en  opposition  manifeste  avec 
les  termes  de  l'article  1236,  qui  permet  à toute  personne  inté- 
ressée ou  non  de  payer  en  l’acquit  et  au  nom  d’un  tiers.  Le 
créancier  ne  peut  donc  se  soustraire  à ce  payement  divisé, 
qu’eu  renonçant  au  bénéfice  du  cautionnement,  et  en  ne  rete- 
nant pour  obligé  que  le  débiteur  à l'égard  duquel  le  payement 
est  indivisible. . 

Il  convient  d'étendre  celte  décision  au  «as  où  l’un  des  co- 
débiteurs solidaires  a laissé  plusieurs  héritiers,  entre  lesquels 
la  dette  s'est  divisée.  Les  autres  débiteurs  ne  pourront  sans 
doute  faire  en  leur  nom  qu’un  payement  indivisible;  mais  s'ils 
payent  au  nom  et  en  l’acquit  de  chacun  des  héritiers  de  leur 
consort,  ils  pourront,  en  cette  qualité,  contraindre  le  créan- 
cier à recevoir  la  portion  pfersonnelle  de  chacun  deux. 

Si  l’on  suppose,  enfin,  une  dette  pour  le  payement  de  la- 
quelle le  débiteur  a,  sans  être  déchargé,  délégué  pour  des 
portions  déterminées  diverses  personnes  qui  ont  accepté  cette 
délégation,  le  créancier  ne  pourra  refuser  les  offres  qui  lui 
seront  faites’par  le  débiteur,  an  non  et  en  l'acquit  de  chaque 

(1)  Pothier,  Oblig.,  n®  499.  — Durantox,  t.  IS,  n“  87. 

(3)  Pothier,  Dvhaston,  ibid., — Coiilro,  Tou  llier,  ibid. 
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délégué,  du  toute  la  portioirpersonnelleincnt  due  par  ce  der- 
nier. 

S’il  prétendait  payer  en  son  nom  personnel,  il  ne  ponrrair 
payer  par  partie.  Mais,  en  payant  un  nom  d'un  tiers  à l’égard 
duquel  le  payement  est  divisible,  il  profite  indirectement  du 
bénéfice  de  cette  division.  Quant  au  créancier,  il  ne  saurait 
légitimement  s’en  plaindre;  car  il  doit  lui  être  indifférent  de 
recevoir  des  mains  de  tel  ou  tel  ce  qui  peut  lui  être  régulière- 
ment offert  divisement,  du  moment  quil  conserve  tous  ses 
droits  contre  celui  de  ses  débiteurs  qui  est  tenu  d'un  payement 
indivisible. 

18.  Nous  arrivons  à une  dernière  exception,  résultant  du- 
second  paragraphe  de  l’article  1344. 

Il  semble  que  les  tribunaux  n’ont  d’autre  mission  que  d'as- 
surer l’exécution  des  obligations,  et  qu’il  est  contraire  aux 
règles  de  la  justice  exacte  de  leur  accorder  le  pouvoir  arbi- 
traire de  la  restreindre  et  de  la  modifier.  Animée,  cependant, 
d’une  bienveillance  généreuse  et  le  plus  souvent  excessive 
envers  les  débiteurs,  notre  ancienne  Jurisprudence  avait  intro- 
duit un  système  de  surséances,  dont  les  abus  devaient  échapper 
à tonte  espèce  de  corrections. 

Des  lettres  d’Elat  étaient  accordées  aux  personnes  em- 
ployées, hors  de  leur  résidence  ordinaire,  pour  affaires  impor- 
tantes au  service  du  roi.  Le  bénéfice  en  était  personnel.  Elles 
étaient  délivrées  et  expédiées  au  nom  du  roi,  et  seulement 
sur  son  exprès  commandement.  Elles  n’étaient  accordées  que 
pour  le  temps  de  six  mois,  à compter  du  jour  de  leur  date. 
Elles  pouvaient  être  renouvelées,  mais  pas  plus  têt  que  quinze 
jours  avant  l’expiration  des  lettres  précédemment  obtenues,  et 
seulement  en  cas  de  la  continuation  du  service  actuel.  Elles 
tiouvaient,  toutefois,  être  débattues  d’obreption,  subreption 
un  autrement.  Elles  s’accordaient,  en  effet,  le  plus  souvent  au 
crédit,  à l’intrigue,  à l’abus  des  iniluences. 

Leur  obtention  emportait  défense  à tous  juges  d'en  con- 
naître, et  de  passer  outre  à l'instruction  et  au  jugement  dit 
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procès,  au  préjudice  de  la  siguiUcalioii  des  l.eUres,  elaux  par- 
ties de  cüiilinuer  leurs  poursuites,  et  de  s’aider  des  Jiigeinetits 
qui  pourraieut-étre  iatervcnus,  à peine  de  nullité,  cassation 
de  procédures,  dépens  et  dommages  et  intérêts  (1). 

Il  y avait  encore  les  lettres  de  répit,  que  les  juges  accor- 
daient autrefois,  et  que  le  roi  fltiit  par  se  réserver  4e  droit 
d'atxorder  lui-mème  aux  débiteurs.  Elles  étaient  adressées 
aux  juges,  et  leur  permettaient  d'accorder  à l’impétrant  un 
délai  qui  ne  pouvait  excéder  cinq  ans.  Aussi,  disait-on  jadis 
au  lieu  de  répit , quinquenelle,  à cause  de  sa  durée  quin- 
quennale, quinque  anni.  Ces  lettres  étaient  entérinées  par  les 
tribunaux,  les  créanciers  appelés,  et  contradictoirement  avec 
eitx.  Des  secondes  lettres  pouvaient  être  accordées  pour  causes 
nouvelles  et  considérables,  sans  que,  toutefois,  pour  quelque 
cause  et  prétexte  que  ce  fût,  il  pût  en  être  accordé  d’autres  (9). 

Les  juges  pouvaient  enfin,  de  leur  autorité  propre,  en  con- 
damnant au  payement  de  quelque  somme,  dotitier  siirséance 
à l’exécution  de  la  condamnation,  qui  ne  pouvait  néanmoins 
être  que  de  trois  mois  au  plus,  sans  qu’elle  pùt  être  renou- 
velée (8). 

En  vain  Louis  XIV  disait,  dans  son  préambule  de  l’ordon- 
iiance  de  1669,  que  les  lettres  d'Etat  ne  sont  que  pour  les 
absences  nécessaires  et  indispensables,  et  les  lettres  de  répit, 
pour  soulager  la  misère  et  soutenir  la  famille  des  débiteurs 
innocents.  En  avouaut  lui-même  qu’il  était  important  d’en 
épurer  la  pratique,  eu  les  réduisant  aux  termes  d’un  usage 
naturel  et  légitime,  il  semblait  en  même  temps  prévoir  l'im- 
puissance du  remède  appliqué,  et  la  persistance  du  mal  inhé- 
rent au  principe  même  de  l'institution. 

. Aujourd'hui  il  ne  reste  absolument  rien  de  ces  lettres  d’Etat 
et  de  répit,  abolies  depuis  1791  (4).  Le  droit  d’accorder,  dans 
le  cercle  des  contestations  privées,  une  surséance  particulière 

(1)  Voy.  Ord.  de  lOfiO,  lit.  5,  et  Déclarslion  dii  déc.  I70î. 

(2)  Voy.  Ord.  de  1069,  lit.  6;  Uéclamioii  du  23  déc.  1699. 

(3)  Ord.  de  1669,  lit.  6,  art.  I. 

,4)  Voy.  Mehun,  Kép..  v"  Répit. 
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el  iodividuelle,  appartient  exclusivement  aux  juges,  suivant 
le»  dernières  dispositions  de  l’arficle  1244,  ainsi  conçues  : <<  Les 
juges  peuvent  néanrooins,  en  considération  de  la  position  du 
débiteur  et  en  usant  de  ce  pouvoir  avec  une  grande  réserve, 
accorder  des  délais  modérés  pour  le 'payement,  et  surseoir  à 
l’exécution  des  poursuites,  toutes  choses  demeurant  en  état.  » 

Ces  délais  s'appellent  délais  de  grâce. 

M.  Tonllier  (t)  traite  cette  disposition  avec  une  sévérité  a 
laquelle  nous  ue  pouvons  nous  associer  qu'en  partie.  Elle  est, 
suivant  lui,  irapolilique,  destructive  du  crédit  et  de  la  con- 
fiance; elle  fomente  la  chicane,  encourage  la  négligence  et  la 
mauvaise  foi,  prolonge  les  contestations,  et  finit  par  consom- 
mer la  ruine  du  débiteur,  avec  le  désir,  cependant,  de  le 
soutenir  et  de  le  soulager. 

On  voit  bien  que  M.  Touiller  la  juge  sur  ses  abus  ; el,  en  ce 
sens,  il  a parfaitement  raison.  Mais,  considérée  dans  son  prin- 
cipe et  dans  sa  cause.,  elle  mérite  l'assentiment  du  justiciable 
et  du  juge,  du  jurisconsulte  et  de  l’économiste,  non  seulement 
comme  expression  d’une  pensée  d’indulgence  et  d’humanité, 
mais  encore  comme  consécration  des  principes  d’une  bonm;' 
politique.  C’est,  en  eiïet,  une  grande  erreur  que  de  croire 
que  llntérét  public  el  la  prospérité  générale  exigent,  dans 
l’ordre  même  des  intérêts  civils  et  privés,  une  législation  im- 
pitoyable. Il  naîtrait  de  la  dureté  de  la  loi  civile  des  inconvé- 
nients et  des  désordres  certainement  plus  fàclieux,  plus  gra- 
ves, plus  généraux  qu’il  n’en  peut  résulter  d’une  loi  dont  la 
rigueur  est  tempérée  par  l’équité.  Le  dureté  de  la  loi  serait 
inflexible  et  l'abus  en  serait  sans  frein,  tandis  que  son  indul- 
gence, aussitôt  que  le  danger  s'en  fait  sentir,  peut  être  ar- 
rêtée sur  la  pente  de  l’excès.  Il  appartient  alors  au  juge  de 
concilier,  daqs  l’exercice  de  son  ministère,  les  rigueurs  de  la 
loi  positive  avec  les  tempéraments  d'une  indulgente  humanité; 
et,  dans  cette  œuvre  de  prudente  conciliation,  il  devra  s’ins- 
pirer de  la  pensée  même  qui  a animé  le  législateur,  lorsqu’il 


(1)T.  6,  n”  6.57. 
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il  fail'péuétrer  la  murale  dans  la  luî,  uoii  pas  puur  l’affaiblir, 
mais,  au  conlraire,  pour  lu  füVliBer,  et  qu'il  a présenté  le  ré- 
sultat de  celle  sublime  alliance  comme  un  objet  plus  digue  du 
respect  el  de  l'amour  des  peuples.  ■ < 

Les  dispositions  de  l'article  1144  se  recommandemeut,  d'ail- 
leurs, par  l’anciéniicLé  du  principe  qu'elles  consacrent.  Elles 
ne  font  que  renouveler  une  pratique  immémoriale  de  notre 
ancienne  jurisprudence  (I),  et  même  du  droit  romain  (2). 

49.  Après  tout,  si  l'application  qui  eu  est  faite  n'est  pas 
exempte  de  critiques,  la  faute  n’en  est  pas  à Li  loi,  elle  en  est 
aux  juges.  Il  en  est,  en  elTet,  pour  qui  tout  est  prétexte  pour 
accorder  des  délais  au  débiteur,  et  qui  réduisent  l’exercice  de 
iretle  faculté  à l’application  banale  des  circonstances  atténuan- 
tes à l’exécution  des  obligations  civiles.  Voilà  les  déplorables 
abus  contre  lesquels  il  convient  de  protester,  el  que  l’on  doit 
signaler  sans  cesse  comme  une  véritable  prosiilutioii  des  fa- 
veurs de  la  loi. 

Averti  par  l’expériencè  des  temps  passés,  le  législateur  mo- 
derne a vu  clairement  les  dangers  du  pouvoir  arbitraire  qu’il 
confiait  aux  tribunaux;  mais,  impuissant  lui-même  à extraire 
le  bien  seul  de  ce  mélange  inséparable  de  bien  et  de  mal  qui 
se  trouve  au  fond  de  toute  institution  humaine,  if  a été  obligé 
de  s’en  reposer  sur  eux  du  soin  d’en  faire,  dans  la  pratique,  le 
discernement  nécessaire.  Il  savait,  cependant,  combien  ils 
sont  disposés  à se  laisser  séduire  par  les  généreuses  inspira- 
tions du  cœur;  avec  quelle  facilité,  avec  quel  entrainement  ils 
se  précipitents  aux  lueurs  vagues  et  incertaines  d’une  capri- 
cieuse et  triviale  équité,  dans  les  voies  si  larges  de  l’erreur, 
où  bientôt  se  perdent  et  se  confondent  toutes  les  notions  véri- 
tables du  juste  et  de  l’injuste. 

En  leur  confiant  ce  pouvoir  discrétionnaire,  il  a donc  ex- 
pliqué comment  il  entendait  qu’il  fût  exercé  ; el,  sans  eu  pré- 

(I)  Vo).  Dumouli.x,  niv.  et  indie.,  p.  Î,  n*  40. 

(ï)  Vojr.  I.  Iti,  ÿ 1,  If.  De  çotnpem.  — L.  il,  f(.  De  }\ulii:.  — I..  .’ll , 
fl.  De  re  jiid.  — Inslil.,  De  off.  jud.,  $3. 
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ciser  4ui-mêine  l’éiendue,  fl  leur  a recommandé  d’y  poser  de 
sages  limites.  Us  ne  doivent  donc  en  user  qu'avec  une  grande 
réserve,  en  considération  de  la  position  du  débiteur. 

I^es  considérations  qui  peuvent  déterminer  les  jnges  à ac- 
corder un  délai  de  grâce  sont  tirées,  en  général,  de  l’état  de 
gène,  habituelle  ou  momentanée,  dans  lequel  se  trouve  le  débi- 
teur; du  préjudice  grave  que  lui  causerait  un  payement  im- 
médiat; des  dispositions  prises  par  lui  pour  payer;  de  sa 
bonne  volonté  et  de  sa  bonne  foi;  d’une  exécution  déjà  opé- 
rée en  partie;  de  l’absence  de  tout  péril  dans  le  retard,  ou  du 
moins  de  son  peu  d’inconvénients  pour  le  créancier  ; de  In 
qualité  et  des  rapports  dés  personnes  ; de  la  nature  et  des  cir- 
constances de  l’obligation  ; toutes  questions  de  fait  qui  sont 
livrées  à l’appréciation  des  tribunaux. 

20.  La  loi  ne  dit  point  quelle  peut  être  la. durée  du  délai 
de  grâce.  Elle  se  contente  de  dire  qu’il  doit  'être  modéré  et 
accordé  avec  une  grande  réserve.  Plus  sage  et  plus  prudente 
en  ce  point  que  l’article  1244 , l’ordonnance  de  1669  Axait  un 
maximum  de  trois  mois.  Cette  absence  de  maximum  peut-être 
une  lacune  regrettable;  mais,  dans  le  silence  de  la  loi,  on  ne 
saurait  douter  que  les  juges  ne  puissent  accorder  des  délais 
plus  ou  moins  longs,  suivant  les  circonstances,  et  dans  la  me- 
sure que  la  raison  et  le  bon  sens  leur  indiquent.  Ils  n’ont  enflii 
d’autre  règle  que  leur  conscience. 

21 . Le  délai  de  grâce  ne  peut  être  accordé  que  pour  le 
payement,  pour  l’exécutiou  de  l’obligation.  Il  n'en  peut  être 
concédé  aucun  pour  tout  ce  qui  iie  concerne  pas  le  payement,  ' 
et  se  rattache  à des  questions  étrangères  à l’exécution.  Ainsi, 
le  débiteur  ne  peut  obtenir  aucune  prorogation  de  délai,  en 
ce  qui  touche  l’accomplissement  ou  la  défaillance  des  condi- 
tions expresses.  Seulement,  il  peut  lui  en  être  accordé  un  pour 
le  payement  des  obligations  puriflées  par  l'événement  de  la 
condition,  ou  de  celles  qui  résultent  de  sa  défaillance. 

32.  Les  dispositions  de  l’article  1244  s’appliquent,  eu  règle 
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générale,  et  sauf  quelques  exceptions  particulières,  à tonte  es- 
pèce d'obligations,  quels  qu’en  soient  la  cause  et  l’objet.  Mais, 
dans  l'usage  qu'il  leur  est  permis  d’en  faire,  les  juges  devront 
toujours  apporter,  suivant  l’appréciation  des  circonstances,  la 
réserve  et  la  discrétion  que  la  loi  leur  recommande. 

Comme  les  règles  posées  dans  le  Code  Napoléon  sont  géné- 
rales., applicables  à toute  matière,  jusqu'à  preuve  d’uue  excep- 
tion, l’article  1241  doit  être  appliqué  aux  matières  commer- 
ciales, dans  tous  les  cas  où  le  Code  de  commerce  n’y  a pas 
apporté  une  exception  formelle.  Or  les  seules  exceptions  qui 
s’y  trouvent  sont  dans  les  articles  135, 157  et  187,concernaut 
les  lettres  de  change  et  billets  à ordre.  Voilà  toute  la  sanc- 
tion que  le  législateur  a donnée  aux  paroles  de  M-  Favard, 
quand  il  disait  dans  son  rapport  au  Tribunal,  survie  titre  des 
obligations,  qu'il  ne  parlait  pas  des  obligations  de  commerce 
qui  doivent  avoir  leurs  règles  particulières,  selon  la  nature  des 
engagements  (1). 

23.  Il  importe  peu  qu’il  s’agisse  d’une  obligation  fondée  sur 
un  acte  public  et  authentique  emportant  exécution  parée.  La 
plupart  des  auteurs  (2)  prétendent  cependant  que,  dans  ce  cas, 
les  juges  ne  peuvent  accorder  de  délais  de  grâce,  parce  que, 
aux  termes  de  l’article  122,  C.  pr.,  ils  doivent  le  faire,  par  le 
jugement  même  qui  statue  sur  la  contestation,  et  qne  le  créan- 
cier porteur  d’un  acte  authentique,  exécutoire  par  sa  vertu 
propre,  n'a  pas  besoin  d’un  jugement  pour  se  faire  payer. 

Nous  croyons  pouvoir  affirmer  qu’une  pratique  contraire 
est  aujourd'hui  suivie  par  les  tribunaux  d’une  manière  cons- 
tante et  universelle.  Si  ces  usages  n’étaient  point  fondés  sur 
la  loi,  ils  ne  seraient  sans  doute  qu’un  déplorable  abus.  Es-; 
sayons  donc  de  les  justifier. 

(t)  Favàrd,  R^p.,  V"  Jugement,  .<eti.  1,  § 2,  n"  4.  — Carré,  Quetl. 
5ÎÎ.  — Cass.,  20  dèc.  1842.  Sirey,  43,  I,  923.  — Contrà,  Tocllier, 
T.  6,  n»  (561. 

(2)  Toellif.r,  t.  (i,  n"  660. — Borcekse,  t.  2,  |xig.  618. — Duraktor, 
T.  12,  n“  89.  — Zachari/F.,  t.  2,  pag.  368,  ii'«  27.  — IIcrlis,  Ouest., 
ï“  Execution  parie,  $ 9.  — Dei.vincoort,  t.  2,  p.ig.  769. 
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L’ariiclp  1244  ne  distingue  point.  De  quel  droit  établir,  dans 
l’application  de  ses  dispositions,  une  distinction  qu'il  n'a  pas 
faite,  qu’il  ne  pouvait  ménic  pas  raisonnablement  faire?  Dans 
la  rigueur  du  droit  strict,  les  juges  dcvraieni,  en  effet,  se  bor- 
ner à juger  et  à ordonner  l'exécution  pure  et  simple  de  leurs 
jugements,  sans  avoir  la  faculté  de  restreindre  ou  de  modifier 
la  force  exécutoire  qui  y est  attachée,  sans  avoir  surtout  la 
faculté  d'apporter,  dans  son  exécution,  une  dérogation  à la 
convention  des  parties.  Or  l’article  1244  leur  accorde  préci- 
sément ce  pouvoir  exorbitant.  Comment  donc  le  législateur, 
après  avoir  introduit  une  exception  aussi  grave,  qui  touche  au 
fond  même  du  droit  des  parties  intéressées,  aurait-il  refusé 
de  l'étendre  à un  cas  où  elle  devait  produire  des  résultats 
identiques?  Des  raisons  même  plus  puissantes  en  sollicitaient 
l'extension  à ce  dernier  cas  que  l’on  prétend  excepter.  Car  la 
pensée  du  législateur  étant  de  soulager  le  débiteur  pauvre  et 
malheureux,  il  ne  pouvait  lui  refuser  le  bénéfice  d'une  indul- 
gente humanité,  dans  une  circonstance  où  la  force  exécutoire 
de  l’acte,  la  promptitude  et  la  rigueur  des  poursuites  donnent 
a la  protection  de  la  loi  un  caractère  particulier  de  nécessité 
et  d’urgence. 

Les  termes  mêmes  de  notre  article  repoussent  toute  dis- 
tinction. En  déclarant,  en  effet,  que  les  délais  sont  accordés 
pour  surseoir  à l'exécution  des  poursuites,  il  suppose  néces- 
sairement que  des  poursuites  peuvent  être  exéci|tées,  que  le 
créancier  est,  en  conséquence,  porteur  d'un  titre  exécutoire. 

Quant  aux  dispositions  de  l’article  122  C.  pr.,  elles  ne  con- 
cernent nullement,  au  fond,  le  droit  d’accorder  des  délais; 
elles  règlent  seulement  la  manière  dont  ce  droit  est  exercé.  U 
suflit  donc  qu’il  y ait  débat,  contestation,  instance,  en  un  mot, 
matière  et  nécessité  d’un  jugement,  soit  par  suite  d’une  action 
directe  ou  d’une  opposition  à poursuites,  pour  que  le  juge 
puisse  accorder,  par  son  jugement,  des  délais  modérés  au 
débiteiu*. 

Qu’importe  que  le  créancier  ii’ait  pas  besoin  d’un  jugement 
pour  poursuivre?  La  question  n’est  pas  là.  Elle  est  de  savoir 
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si  un  jugemcni  est  rendu  qui  sUlue  sur  lu  contestation.  El 
c'est  en  vuiii  que  l'on  oppose  que  la  partie,  ayant  un  titre  exé- 
cutoire, ne  peut  voir  sou  droit  modiflé  par  l'autorité  du  juge, 
de  qui  elle  ne  le  tient  pas.  Il  sufTit,  en  effet,  qn'il  y ait  invoca- 
tion de  cette  autorité  pour  qu’elle  ait  droit  d’intervenir,  avec 
la  faculté  d’indulgence  que  la  loi  lui  confère,  et  dont  elle  peut 
user,  pourvu,  toutefois,  que  le  point  litigieux  n'ait  pas  été 
l’objet  d’une  décision  précédente,  passée  en  force  de  chose 
jugée  (I). 

Aussi,  voit-on  tous  les  jours  des  débiteurs  faire  opposition 
aux  poursuites  dirigées  contre  eux,  dans  le  seill  but  d'obtenir 
de  l’humanité  du  juge  un  délai  pour  le  payement. 

21.  Mais  nous  devons  faire  sur  ce  point  une  observation 
importante,  qui  échappe,  le  plus  souvent,  dans  la  pratique. 
Lorsque  les  poursuites  ont  lieu  en  vertu  d'un  jugement  anté- 
rieur de  condamnation,  les  juges  ne  doivent  point  accorder  de 
délais. 

En  effet,  si  ce  jugement  a accordé  un  délai,  le  débiteur  ne 
peut  en  obtenir  un  autre,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  bas. 

Si  aucun  n'a  été  accordé,  comme  le  délai  devait  être  accordé 
par  le  même  jugement  qui  statuait  sur  la  contestation,  il  ne 
peut  désormais  en  être  accordé.  Il  y a,  en  un  mot,  dans  l'un 
et  l’autre  cas,  chose  jugée.  -Autrement,  les  débiteurs  pour- 
raient, par  des  oppositions  moratoires  incessamment  répétées, 
et  l’humanité  du  juge  aidant,  se  soustraire,  pendant  un  temps 
indéfini,  à l’exécution  de  leurs  obligations.  La  loi  ouvre  déjà 
une  assez  large  porte  à l’arbitraire  pour  qu'il  importe  de  La 
maintenir  dans  de  justes  limites. 

L'article  124i  est  également  inapplicable  en  cas  de  saisie 
réelle  et  immobilière,  soit  qu'elle  ait  eu  lieu  en  vertu  d’un 
jugement  ou  de  tout  autre  acte  exécutoire.  La  procédure  spé- 

(1)  Chauveab,  sur  Carré,  Quesl,  5J4.  — Tbomine-Desmazures,  t.  I,  . 

138.  — Rouiére,  i’rof.,T.  l,p.'tn.  -ITO.— Marcaré,  art.  IÎ44,  n"  3. 

Cass.,  1"  fin.  18.30.  Sirey,  30,  1,  41.—  ('.nlorar,  39jiiill.  1850,  Sirev, 

5J,  S,  S7i. 
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iriale  et  exceptionnelle,  à laquelle  sont  assujetties  de  pareilles 
poursuites  en  exécution,  ne  permet  pas  au  juge  d’accorder  au 
saisi  des  délais  de  grâce,  en  dehors,  des  cas  particuliers  déter- 
minés par  la  loi,  et  où  des  délais  peuvent  être  accordés.  Ajou- 
tons que  la  saisie  est  commencée  par  le  procès-verbal  de  saisie, 
sans  que  la  transcription  en  soit  exigée  (1).  Mais  la  procédure 
en  saisie  ne  saurait  être  réputée  commencée  par  le  seul  com- 
mandement. Ce  n’est,  conséquemment,  qu’en  faisant  opposi- 
tion à ce  commandement,  avant  toute  saisie,  que  le  débiteur 
peut,  si  cet  acte  n’a  été  hir-même  fait  en  vertu  d’un  jugement 
qui  a statué  sur  la  contestation,  obtenir  nn  délai  de  grâce, 
suivant  les  circonstances. 

Mais  il  nous  semble  qu’il  doit  en  étré  autrement  dans  le 
cas  de  toute  autre  saisie.  La  procédure  à laquelle  sont  sou- 
mises de  pareilles  poursuites  n’est  point  inconciliable  avec  la 
concession  d’un  délai  dé  grâce  ; bn  peut  même  dire  que  notre 
article  y fait  allusion,  en  parlant  de  sursis  à l’exécution  des 
poursuites. 

2'A.  La  faculté  d'accorder  des  délais  au  débiteur  emporte, 
pour  le  juge,  celle  de  diviser  le  payement,  lorsqu’il  s’agit  d’une 
chose  dont  l’exécution  est  divisible.  L’article  1244  pose  ainsi 
une  exception  au  principe  qu’il  proclame  lui-même  de  l’indi- 
visibilité de  l’obligation  entre  le  créancier  et  le  débiteur.  Le' 
juge  a non  seulement  le  pouvoir  d’accorder  des  délais,  il  a en- 
core le  droit  de  fractionner  la  dette  et  de  la  diviser  en  plusieurs 
portions,  payables  à des  échéances  successives  ; par  exemple, 
par  tiers,  à six,  neuf  èt  douze  mois. 

Il  ne  parait  pas,  en  effet,  que  les  rédacteurs  du  Code  aient 
voulu  s’écarter  des  anciens  principes.  Dumoulin  (2)  atteste 
qu’il  a vu,  dans  la  pratique,  diviser  l’obligation  en  faveur  des 
débiteurs  malheureux  cl  pauvres,  pour  leur  faciliter  le  paye- 

(t)  Amiens,  31  fév.  ol  IS  avril  1850.  Sirzy,  50,  i,  280.  — Caen, 

7 mars  1849.  StBEV,  50,  9,  419.  — Limoges,  H juin  1861.  Sirry,  51, 
9,  503.  — Contra,  Rouen,  7 aoAl  1813.  Sirey,  15,  9,  113. 

9)  Dir.  ft  inriiv..  r.  9,  n"  49.  — PoTUlER,  Oblig.,  n“  500. 
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ment.  Ce  qui  confirme  noire  opinion,  c’est  la  lettre  même  de 
l'article  1244.  Le  terme  néanmoins,  qui  commence  le  second  ' 
paragraphe,  indique  par  lui-méme  une  exception.  A quoi? 
Ëvidemmem,  au  principe  précédemment  posé;  ù'savoirque  le 
créancier  ne  peut  être  contraint  à recevoir  en  partie  le  paye- 
ment de  la  dette  même  divisible.  Par  exception,  il  peut  donc 
y être  contraint,  sinon  par  le  débiteur,  du  moins  par  le  juge. 

La  pluralité  des  délais  que  le  juge  est  en  droit  d'aecordei- 
indique  encore  le  droit  qui  lui  est  conféré  de  fractionner  1a 
dette.  Car,  si  la  succession  des  délais,  pour  un  payement  in- 
tégral, SC  résume,  après  tout,  dans  un  délai  unique,  lu  pliira- 
liié  des  delais  accordés  implique  à la  fois  une  division  du  temps 
' et  de  la  créance.  Quand  l'article  1244  ajoute,  toutes  choses 
drmenrant  en  l’état,  il  veut  dire  simplement  qn'il  est  sursis  à 
toutes  petirsuites;  que  les  pourstiites  lienneni,  et  qu'il  y aura 
lieu  de  les  reprendre,  en  cas  de  non  payement  au  terme  tlxé(l). 

Ajoutons  que  la  recommandation  faite  aux  tribunaux  d<- 
n'user  de  ce  pouvoir  qu'avec  une  grande  r<‘serve,  doit  suffire 
pour  rassurer  contre  les  abus.  Pénétrés  de  leurs  devoirs,  ils 
s'efforceront  de  concilier  les  droits  de  rhiimanité  avec  les  exi- 
gences de  la  loi. 

i 

2fi.  Les  termes  mêmes  de  l'article  1244  indiquent  quelles 
sont  les  conséquences  de  l'obtention  du  délai  de  grâce.  Il  a 
pour  effet  de  surseoir  à l'exécution  des  poursuites,  comiiie 
ferait  un  délai  conventionnel. 

Si  les  poursuites  commencées  doivent  demeurer  suspen- 
dues, à plus  forte  raison  le  créancier  ne  peut-il  en  commencei 
de  nouvelles.  Le  debiteur  pourrait  les  faire  annuler  avec  dom- 
ntages  et  intérêts,  suivant  les  circonstances. 

Bien  qu'il  arrête  l'exigibilité  de  la  dette,  cependant  le  terme 
de  gràoc  n'est  point  an  obstacle  à la  compensation  (1292). 

^ . 

(1)  TouLbiEH,  T.  6,  n*  S68,  et  7,  n“  71. — Delvincouit,  t.  S,  pag.  768. 
— Boncsnme,  t.  *,  pig.  tl7.  — Zacbajuæ,  t.  2,  pag.  364  et  366.  — 
MarcadE,  art.  1244,  b’  I.  — Cms.,  26  déc.  t842.  Siiet,  13,  I,  223. — 
.Contré,  UuMutTOS,  T.  12,  b"  88. 
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Pendant  sa  durée,  toutes  choses  demeurent  en  état;  c'est- 
à-dire  que  les  actes  de  poursuites  demeurent  intacts  ; que  les 
poursuites,  simplement  suspendues,  peuvent  être  reprises  à 
l'échéance  ; que  le  débiteur  reste  sous  le  coup  de  sa  mise  en 
demeure,  avec  toutes  les  conséquences  de  droit;  enfin,  que 
le  créancier  peut  faire  tous  les  actes  réputés  eonservaioires 
125,  C.  pr.). 

27.  Parmi  les  actes  simplement  conservatoires,  nous  ne 
rangeons  point  la  saisie-arrêt.  Elle  constitue,  en.  effet,  une 
poursuite  autant  d’exécution  que  de  conservation.  C’est  un 
point  aujourd’hui  à peu  près  constant  en  jurisprudence.  Aussi, 
est-il  reconnu  généralement  que  le  créancier  dont  la  créance 
n’est  pas  exigible  ne  peut  saisir-arrèter.  Or,  comme  le  terme 
de  grâce  oblige  à surseoir  aux  poursuites,  toutes  choses  de- 
meurant en  état,  le  créancier  est  dans  la  nécessité  d’en  atten- 
dre l’expiration.  One  poursuite  en  saisie-arrêt,  aboutissant  à 
l’appropriation  du  créancier,  modifie  l’état  des  choses. 

M importerait  même  (>eu  que  les  sommes  saisies-arrêtées  ne 
fussent  point  encore  en  la  possession  du  débiteur  au  moment 
où  le  délai  de  grâce  lui  a été  concédé.  Car  il  n’est  dit  nulle 
part  dans  la  loi  que  le  débiteur  est  déchu  aussitôt  qu’il  est 
devenu  plus  riche  et  plus  solvable.  Que  si  on  objecte  qu’il  peut 
abuser  du  délai  pour  percevoir  et  dissiper  son  actif  au  préju- 
dice de  ses  créanciers,  il  suffit  de  répondre  que  cette  consi- 
dération n’a  pas  empêché  le  législateur  d'édicter  l'article  1244. 
Le  délai  de  grâce  est  donc,  comme  le  délai  conventionnel,  uii 
obstacle  à la  saisie-arrêt  (1). 

28.  On  a agité  celte  question  : le  débiteur  peut-il  renoncer 
d'avaace  i l’obtention  du  délai  de  grâce?  Lojsel  disait  (2>  : 
l'on  peut  renoncer  aux  répits,  mais  non  au  bénéfice  de  ces- 
sion. Notre  contunae  de  la  Marche,  article  66,  autorisait  éga- 

(I)  Zauaria,  t.  s,  p»g.  33S,  D>«  4.  — Cabbé,  19*6.— Coturo, 

Toualibr,  t.  6,  n“  673.  — Chacveaii,  iiir  Carré,  Qunl.  19*6.—  Bon- 
laissr,  T.  *,  pag.  5*3. 

lîj  Inslit.,  liv.  4,  lit.  6,  ii"  11. 
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iemenl  celte  renonciatiuii.  Mais  l'urdoiinance  de  litre  6, 
article  42,  n’entendait  qu'aucun  pûtêtre  exclu  d'obtenir  répit, 
sous  prétextede  renonciation,  et  la  déclaration  du  23  décembre 
4702,  article  9,  défendait,  au  contraire,  de  revenir  contre  la 
renonciation  aux  lettres  d'Ëiai. 

Sous  le  Code  Napoléon,  la  validité  d'nne  pareille  renoncia- 
tion ne  nous  parait  pas  douteuse.  Les  parties  ne  font  alors 
que  renforcer  la  loi  de  leur  convention  privée,  et  la  placer 
hors  des  atteintes  d'une  éqnilé  souvent  imaginaire.  La  faculté 
accordée  par  l’article  4244,  ne  saurait  être  considérée  comme 
constituant  un  droit  absolu  pour  le  juge,  une  attribution  de 
sa  juridiction,  indépendante  de  la  stipulation  contraire  des 
parties.  Une  pareille  prétention  supposerait  que  notre  article 
contient  des  dispositions  d'ordre  public.  Il  a sans  doute  été 
conçu  dans  des  vues  d’utilHé  générale,  comme  une  foule  d’au- 
tres que  nous  pourrions  citer,  et  auxquels  il  est  permis  de 
déroger  par  une  conventiob  contraire  ; mais  cette  considéra- 
tion est  évidemment  insuffisanle.  Craint-on  qu’une  pareille 
clause  ne  devienne  de  style?  Si  jamais  elle  le  devenait,  ce  se- 
rait la  plus  amère  critique  de  la  loi  (4). 

29.  Le  Code  de  procédure,  complétant  isur  ce  point  les  dis-- 
positions  du  Code  Napoléon,  indique  comment  et  dans  quel 
cas  les  juges  exerçent  la  faculté  qui  leur  est  conférée  par  l’ar- 
ticle 4244.  Dans  les  cas  où  les  tribunaux  peuvent  accorder  dés 
délais  pour  l’inexécution  de  leurs  jugements,  ils  le  feront  par 
le  jugement  même  qui  statuera  sur  la  Contestation,  et  qui 
énoncera  les  motifs  du  délai  (422,  C.  pr.).  Læ  loi  nouvelle  exige 
ainsi,  de  plus  que  l’ordonnance  de  4669,  lit. 6,art.  4,  l'énon- 
ciation des  motifs  ; disposition  sage,  destinée  à retenir  le  juge 
sur  la  pente  d’iiiiq  indulgence  arbitraire. 

(I)Todllier,  T.  6,  n"  658.  — Zacbawæ,  t.  Î,  pag.  367.— Bordeaux, 
18  avril  1830.— SisEv,  30,  S,  368.-33  juill.  1838.  Sirky,  39,  S,  147. 
—Cmilrà,  Dïlvincoert,  t.  î,  pag.  769.  — Chauveau,  sur  Carré,  Quest. 
5î9.  - Maruauè,  an.  1341,  n"3.  — Colmar,  39  juill.  18.50.  Sirey,  51 , 
3, 373.  ■ 
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Ainsi,  les  juges  ne  peuvent  point  accorder  un  délai  par  nou- 
veau jugement,  soit  que  la  partie  le  réclaUie  comme  chef  uni- 
que de  demande,  soit  qu'elle  le  demande  à la  suite  d'une 
opposition  formée  aux  poursuites  dirigées  contre  elle,  en  exé- 
cution d'un  précédent  jugement.  Ce  serait,  dans  les  deux  cas, 
violer  les  dispositions  de  l'article  122,  C.  pr.',  et  détruire  l’au- 
torité de  la  chosejugée. 

Il  s'ensuit  encore  qu'ils  ne  peuvent,  sous  aucun  prétexte, 
ni  proroger,  ni  renouveler  le  délai' qu’ils  auraient  accordé  (1), 
ni  accorder  d’autres  et  divers  délais  successivement.  Car  le 
délai  doit  être  accordé  par  le  jugement  même  gui  statue  sur 
la  contestation.  Une  interprétation  contraire  amènerait  les  plus 
graves  inconvénients,  et  rappellerait  tous  cpux  dès  anciennes 
lettres  d'Ëtatet  de  répit  (2). 

Mais  ils  peuvent  accorder,  dans  tous  les  cas,  des  délais  âii 
débiteur,  sur  la  contestation  incidente  et  nouvelle  qui  résulte 
de  l’exécution  du  jugement  ; par  exemple,  lorsqu’il  s'agit  de 
déterminer,  pprès  la  résolution  ou  la  rescision  d'un  contrat, 
les  restitutions  que  les  parties  ont  respectivement  à se  faire, 
et  que  le  premier  jugement  n’a  point  précisées,  quoiqu'il  en 
ait  posé  le  principe. 

30.  Un  délai  peut  encore  être  accordé  au  débiteur,  lorsqu'il 
a été  poursuivi  et  condamné  avant  l’échéancè  du  terme,  con- 
formément à' la  loi  de  1807  (3).  Sur  les  poursuites  dirigées 
contre  lui  après  l’échéance,  il  pourra  obtenir  un  délai  de  gr&ce, 
parce  que  les  articles  1244,  C.  Nap.,  et  122,  C.  pr.,  supposent 
que  le  terme  conventionnel  est  échu,  et  parce  que  le  jugement 
qui  a reconnu  et  constaté,  la  dette  n'a  pas  eu  à statuer  sur  un 
délai  de  grâce,  qui,  en  l'état,  ne  pouvait  faire  l’objet  d'aucune 
décision  judiciaire. 

(t)  (’onf.,  Ord.,  de  1669,  lit.  6,  art.  I.  , 

(J)  Voy.  1184,  n“  48.—  Boncesne,  t.  i,  pag.  517.-0.*,  ■k*i,AUi- 
•'.ïrré,  Qunt.  5Î5, 

^3)  Voy.  1186,11"*  lâcl  siiiv. 
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31.  U résulte  de»  termes  de  l’article  123,  que  le  délai  de 
(triçe  peut  être  accordé  à la  partie  même  qui  a Tait  défaut. 

U s'ensuit  nécessairement  qu’il  n’a  pas  besoin  d’être  de- 
mandé, et  que  les  juges  ont  la  faculté  de  l’accorder  (Tofflee(l). 

32.  Le  bénéfice  du  délai  de  grâce  ne  s’applique  pas  seule- 

ment aux  condamnations  principales,  mais  encore  aux  con- 
damnations accessoires,  relatives  aux  dépens  de  l’instance.  Ce 
sont,  en  effet,  autant  de  points,  quoique  de  différente  nature, 
qui  rentrent  dans  l’exécution  du  jugement.  Le  sursis  accordé 
au  débiteur  d’une  manière  générale,  aura  donc  pour  effet 
d’empêcher  le  créancier  de  poursuivTe,  avant  son  expiration, 
l’exécution  des  condamtiations  prononcées,  tant  accessoires 
que  principales.  ' ' 

Le  bénéfice  de  ce  délai  profitera  au  débiteur,  tioii  senlemenl 
contre  la  partie  envers  laquelle  il  aura  été  coridamiH;  aux 
dépens,  mais  encore  contre  l'avoué  qui  en  aura  demandé  la 
distraction  à son  profit.  Car  le  sursis  qui  lui  a été  accordé  est 
indépendant  de  tout  changement,  de  toute  substitution  de 
(Té'ancier. 

Mais  les  Juges  peuvent  en  restreindre  le  bénéfice  à tel  ou  tel 
chef  de  condamnation,  et,  par  exemple,  ne  pas  l’étendre  au 
chef  concernant  les  dépens  dont  le  remboursement  est  dès 
lors  immédiatement  exigible.  Celte  exception  peut  être  ex- 
presse ou  implicite.  Elle  sera  implicite  lorsqu’il  résultera,  non 
point  des  termes  formels  du  jugement,  mais  de  la  combinai- 
son de  ses  dispositions,  que  le  sursis  n’a  été  accordé  que  pour 
l'exécution  des  condamnations  principales.  Tel  serait  le  cas  où 
les  juges,  sans  s’occuper  des  dépens,  auraient  divisé  la  somme 
principale  en  fractions  déterminées  et  précises,  dont  le  paye- 
ment serait  échelonné  à de^époques  différentes. 

33.  Le  délai  accordé  pour  l’exécution  du  jugement,  courra 
du  jour  du  jugement,  s’il  est  contradictoire,  et  de  celui  de  la 
signification,  s’il  est  par  défaut  (123,  C.  pr). 

(I)  IJoNCENNE,  r.  i.  i>ag.  5îO.  — Cb,\cvkai',  sur  ('.aiix-,  Qiiett. 
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Il  oe  faut  point  confondrie  ici  avec  le  délai  de- grâce,  tes  ' 
délais  que  les  juges  accordent  pour  une  bptjon  à fâire,  une 
|iiècc  à produire,  ou  qu'ils  ne  font  que  'déterminer  dans  le 
silence  de  la  convention  des  parties.  Ces  derniers  délais  sont 
essentiellement  différents,  dans  leur  principe  et  dans  leurs 
effets,  des  délai»  appelés  de  grâce.  Ils  ne  proviennent  point, 
en  effet,  de  lliunianiié  du  juge,  mais  de  la  force  des  choses  ou 
de  la  convention.  Du  moment  que  le  tribunal  reconnaît  et 
pose  en  principe  une  option  à faire,  une  production  à opéreiv 
il  est  de  l’essence  même  de  cette  décision,  qu’elle  emporte  un 
délai  quelconque  pour  l'exécution  de  l'obligation.  Le  juge  ne 
peut  en  refuser  un,  quel  qu'il  soit.  Ce  qui  est  facultatif  pour 
lui,  c'est  l'éleiidue  de  ce  délai  qu’il  peut  élargir  ou  restreindre, 
suivant  les  circonstances. 

Tel  est  enfin  le  délai  qu'il  détermine  dans  le  silence  de  la 
convention,  alors,  toutefois,  qu'elle  en  contient  un  implicite- 
ment, et  qu'il  ne  s’agit  que  d’en  fixer  l’étendue.  Les  articles 
1900  et  1901  nous  offrent  des  e.xemples  de  ce  délai  implicite 
et  conventionnel,  que  le  juge  détermine  d’abord  de  droit,  sauf 
a le  proroger  ensuite  par  faveur. 

Üe  la,  plusieurs  conséquences  importantes  ; Le  délai  ne  courra 
<|ue  du  jour  de  la  signilicalion  du  jugement,  faite  suivant  tes 
règles  du  Code  de  procédure,  à . moins  que  le  jugement  ne 
contienne  lui-même  une  disposition  expressément  contraire. 
k son  expiration,  il  po.uiTa  être  accordé  un  délai  de  grâce, 
parce  que,  jusque-là,  il  n'y  a que  te  délai  nécessaire  ou  con- 
ventionnel qui  n couru,  â moins  que  les  juges  ne  se  soient 
eux-mêmes  enlevé  la  faculté  d’accorder  un  sursis,  soit  en  pro- 
nonçant une  forclusion  ou  une  déchéance  expresse,  soit  en 
atxordaut  le  délai  comme  sursis  de  grâee,  en  prorogation  ou 
remplacement  du  délai  conventionnel. 

Xi.  Ledébileiu'  ne  pourra  obtenir  un  délai,  ni  jouir  du  délai 
qui  lui  aura  été  accordé,  si  ses  biens  sont  vendus  â la  re((iiéie 
d’autres  créanciers,  s’il  est  en  état  <le  faillite,  de  coiitiimace, 
uu  s'il  est  Consliliié  prisonnier,  ni  enliii  lorsipie,  par  son  fait, 
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il  aura  dimiiuié  tes  sùreiés  qu’il  avait  domiéus  par  le  cuiilrai 
à bou  créancier  (144,  C.  pr.).  Le  débiteur  ne  saufait.'eii  effet* 
compter  sur  la  bienveillante  buiiiauité  de  la  loi,  qu’à  la  con-  ' 
dition  d'en  être  parfaitement  digne.  D’un  autre  célé,  le  sursis 
de  grâce  ne  doit  point  entraîner  la  ruine  d’un  légitime  créan- 
cier.  , • • 

L’article  11H8,  C.  Nap.,  contient  des  dispositions  semblables 
sur  la  déchéance  du  délai  conventionnel.  Mais  ta  différence 
qui  existe  dans  les  tortues  de  ces  deqx  articles  nous  oblige  à 
faire  entre  eux  un  rapprochement.  , 

L’article  134.  C.  pr..  reproduit  le  cas  de  iaillite  et  de  dimi- 
nution des  sûretés  promises  par  le  contrat;  mais  il  ajoute  les 
tlivers  cas  où  les  biens  du  débiteur  sont  vendus  à la  requête 
d’autres  créauciers,  où  il  (?st  en  état  de  contumace,  ou  cons- 
titué prisounier.  Un  mot  d’abord  d'explication  : Il  est  indiffé-  ' 
rent  qu'il  s'agisse  d'une  vente  de  meubles  ou  d'immeubles.  La 
loi  ne  distingue  point. 

D'autre  part,  par  état  de  contuinact*,  il  ne  faut  pas  entendre 
seulement  la  disposition  du  débiteur  poursuivi  criminellement  ; 
cette  expression  a ici  un  sens  plus  étendu  et  approprié  à la 
loi  civile.  Un  débiteur  est  donc  en  état  de  contumace,  lorsqu'il 
a disparu,  qu’il  se  cache,  se  soustrait  aux  poursuites  de  ses 
créanciers,  et  met  frauduleusement  enU'e  eux  et  lui  de  grandes 
distances.  . ^ 

L’emprisonnement  dont  entend  parler  ici  l’article  134,  ne 
sauraitêtre  l’emprisonnemént  pénal  ; c’èst  de  l’emprisonnement 
civil  qu’il  s’agit,  de  l’emprisonnement  résultant  de  l’exercice 
de  la  contrainte  par  corps  (1).  Du  moins  l’emprisonnement 
pénal  est  insuffisant  par  lui-même  pour  entraîner  la  déchéance 
dont  nous  nous  occupons,  s’il  n’est  en  outi'e  un  élément  de 
l’état  de  déconliture.  ■ 

Nous  venons  de  prononcer  le  mot  de  déconliture  ; c'est  qu'eu 
Hfel  l’article  134,  C.  pr.,  sans  indiquer  la  chose  par  son  nom, 

(I)  buRASios,  T.  Il,  II''  II".  — Contrit,  Z.vciuiiijt;,  t.  S,  [a},'.  3HV, 

11'*  i t.  ' 
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iiuiis  seuiblt;  U défiuir.par  I enuméralion  de  quelques-uns  des 
vJeiiients  qui  la  constituent,  tels  que  la  vente  forcée  des  biens, 
lu  contumace  et  l’emprisonnement  actuel  du  débiteur.  O’un 
autre  côté,  nous  avons  vu  que  l'état  de  déconfiture  faisait  dé- 
choir du  terme  conveiitionneU  à plus  forte  raison,  est-il  une 
cause  de  forclusion  ou  de  déchéance,  lorsqu’il  s’agit  du  terme 
(le  grâce.  Car  il  est  plus  rigoureux  de  modifier  la  convention, 
en  rendant  l’obligation  immédiatement  exigible,  qu’il  n’est 
inhumain  de  refuser'  ou  d’dter  un  sursis  de  faveur  pour  une 
obligation  échue.  ' . ' . 

Nous  concluons  (jonc,  en  termes  généraux  et  absolus,  que 
toutes  les  causes  de  déchéance  qui  empêchent  le  débiteur 
(l’iuToqucr  le  terme  conventionnel,  l’empêchent  également, 
et  à plus  forte  raison,  d’obtenir  un  délai  de  grâce,  ou  de  jouir 
(le  celui  qui  lui  aurait  été  accordé.  Nous  renvoyons,  eu  con- 
séquence, à notre  commentaire  de  l’article  1188. 

35.  Quoi  qu’il  en  soit,  nous  ne  croyons'point  que,  si  le  (iébi- 
tfur  dont  la  dette  a été  divisée  en  plusieurs  pactes  successifs 
(^n  laisse  passer  un  sans  payer,  il  soit  déchu  du  délai  de  grâce 
pour  les  autres  termes  (1).  Ce  cas  ne  rentre,  en  effet,  dans 
aucune  des  causes  prévues  de  déchéance.  Or,  toute  déchéance 
est  de  droit  étroit  et  ne  peut  être  étendue  hors  de  ses  termes. 
En  vain  dit-on  qne  les  jugés  n’auraient  pas  accordé  ces  délais 
au  débiteur,  s’ils  avaient  prévu  qu’il  ne  payerait  pas  exacte- 
ment. C’était  à eux  dé  le  dire  formellement  dans  leur  déci- 
sion. Leur  silence  ne  saurait  être  suppléé  dans  le  sens  d’une 
disposition  aussi  rigoureuse. 

.18.  Le  créancier  n’a  pas  besoin  de  faire  prononcer  préala- 
blement la  déchéance.  Il  n’a  qu'à  poursuivre  son  débiteur, 
dont  l’exception  de  délai,  s’il  l’oppose,  sera  alors  appréciée 
et  jugée. 

Mais  la  déchéance,  comme  le  bénéfice  du  terme  de  grâce, 

(I)  Conlrù,  Toullikk,  t.  6,  u"  <)7I.  — Oiialveac,  sur  liarré,  Queel. 
.Ü7. 
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est  touie  pcTSuiinelle,  les  causes  en  étant  attachées  à la  per- 
sonne. Un  délai  de  grâce  peut,  en  effet,  être  accordé  à l'un 
des  débiteurs  solidaires  et  être  refusé  au\  autres,  ou  bien, 
accordé  à tous,  être  différent  à l'égard  de  chacun  d'eutt.  Le 
bénéüce  en  est  alors  tout  personnel  à celui  ou  à ceux  qui  l'ont 
obtenu,  et  la  déchéance  est  également  personnelle  ; de  telle 
sorte  que,  dans-  ce  dernier  cas,  les  autres  codébiteurs  conti- 
nuent de  jouir  du  délai,  soit  vis-à-vis  du  créancier,  pour  le 
(Payement  de  la  dette,  soit  vIs-à-vis  de  leur  consort,  quant  à 
l’exercice  de  son  recours  contre  eux,  lorsqu'il  est  déchu  du 
délai  obtenu  ou  de  la  faculté  de  l'obtenir.  Ceci  résulte  des  dis- 
positions de  l'article  1201,  d’après  lesquelles  l’un  des  débiteurs 
solidaires  peut  avoir  pris  un  terme  qui  n’est  pas  accordé  à 
l'antre. 

Néanmoins,  lorsqu'un  délai  de  grâce  a été  accordé  à l’un 
des  codébiteurs,  les  autres  en  profitent,  en  ce  sens  que  le 
créancier  ne  peut  les  poursuivre  avant  l’échéance  du  terme 
que  sous  la  déduction  de  la  part  contributive  dans  la  dette 
de  celui  qui  a obtenu  un  sursis.  S'ils  étaient,  en  effet;  pour- 
suivis pour  le  tout,  le  recours  qu’ils  sont  fondés  à exercer 
immédiatement  contre  leur  consort  lui  enlèverait  le  bénéfice 
du  délai  de  grâce.  Le  créancier  doit  donc  n’exercer  contre  eux 
aucune  poursuite  qui  tendrait,  par  son  résultat,  à le  priver  in- 
directement du  terme  qui  lui  a été  accordé.  Mais  il  serait  fondé 
à agir,  abstraction  faite,  de  toute  concession  de  délai,  si  le 
délai  n'avait  été  accordé,  contradictoirement  avec  toutes  par- 
ties, qu’en  ce  qui  concerne  l’actieii  en  recours  de  chaque  codé- 
biteur envers  ses  consorts,  et  nullement  en  ce  qui  touche  son 
action  principale  en  payement,  oU  bien  s’il  avait  été  concédé 
par  rapport  à l'une  et  l'autre  action,  seulement  en- faveur  du 
codébiteur  qui  l'aurait  obtenu. 

Quant  au  délai  coiiveiitioiinel,  nous  renvoyons  à notre  eom- 

inentaire  de  l’article  II 8S  (I). 

Nous  en  disons  anlaiil  des  ca'iilions  entre  elles.  Ccpendani, 
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'•oininc  le  caiitioiiiremeiu  ne  pem  excéder  ce  qui  est  dû  par 
le  dobitenr,  ni  être  contracté  sons  des  conditions  plus  oné- 
reuses, et  qu’jl  est  réductible  à lu  ntesui’e  de  l'obligation  prin- 
cipale (2013),  la  caution  profite  du  terme  de  grâce  accordé 
au  principal  obligé.  Autrement,  il  serait  sans  utilité  pour  ce 
dernier,  sur  le  recours  ipimédiat  de  la  caution  contre  lui. 

Mais  si  le  jugement  qui  accorde  ce  délai  avait  entendu  rac- 
corder au  débiteur,  moins  dans  ses  rapports  avec  le  créan- 
cier, en  ce  qui  concerne  le  payement  de  la  dette,  que  dans  ses 
rapports  avec  la  caution,  en  ce  qui  touche  l’exercice  du  re- 
cours de  cette  dernière,  celte  décision,  rendue  contradictoire- 
ment avec  toutes  parties,  devrait  être  exécutée.  Et  il  en  résul- 
lerait  que  le  créancier,  à l’égard  duquel  il  n’existe  aucun  terme 
de  grâce,  pourrait  exiger  le  payement,  soit  du  débiteur  ou  de 
la  caution,  et  que  cette  dernière,  malgré  la  subrogation  légale, 
serait  tenue  de  surseoir  à l’exercice  de  son  recours  Contre  l’o- 
bligé principal.  - ' 

Ou  bien  encore  la  décision  pourrait  être  formulée,  eu  ce  sens 
que  le  créancier  doit  surseoir  aux  poursuites  contre  le  prin- 
cipal débiteur,  mais  qu'il  est  autorisé  à agir  de  suite  contre 
la  caution,  sauf  à cëtte  dernière  à surseoir  elle-même  à ses 
poursuites  en  recours.  Il  y a,  en  effet,  autant  d’actions  parti- 
culières dans  lesquelles  peut  trouver  place  la  concession  d’un 
délai  de  grice. 

Si,  dans  cette  dernière  hypothèse,  le  délai  accordé  au  débi- 
teur principal  était  plus  long,  vis-à-vis  du  créancier  ; quil  fût 
de  six  mois,  par  exemple,  tandis  que  celui  qui  lui  est  accordé 
vis-à-vis  de  la  caution  est  dé  quatre  mois  seulement,  cette  der- 
nière profiterait  de  la  différence,  et  le  créancier  ne  pourrait 
la  poursuivre  avant  le  terme  de  deux  mois.  Car  une  poursuite 
immédiate  de  sa  part  contre  la  caution,  aurait  pour  résultat, 
ou  de  priver  le  débitenr  principal  de  la  partie  correspondante 
du  délai  de  grâce,  ou  de  proroger  le  sursis  qui  a été  imposé 
à la  caution  ; double  résultat  qui  est  égaleineiit  injuste,  et  ne 
peut  être  évité  qu'en  considérant  la  différence  des  deux  délais 
comme  un  terme  de  grâce  viriuelleineiil  accordé  à la  caution. 


1.H6 


TlltOKIK  ET  l>BATigUK. 


Mais  ou  conipi  eiul  que  e'est  ua point  sujet  à inlerpi-éiation,  et  ' 
subordonné  soit  aux  termes  du  jugement,  .soit  aux  circous- 
lances  de  la  cause. 

/ La  caution  peut,  d’ailleurs,  obtenir  un  délai  qui  serait  re- 
fusé à l’obligé  principal,  ou  obtenir  un  délai  plus  étendu,  parce 
(jue  le  cautionnement  peut  être  contracté  sous  des  conditions 
moins  onéreuses  (2013).  Alors  le  débiteur  principal  n’en  pro- 
lile  point. 

Uuaiit  à la  déchéance  du  terme  de  grâce,  elle  est  ici  toute 
. personnelle;  et,  sous  ce  rapport,  il  y a une  différence  entre  le 
délai  de  grâce  et  le  délai  conventionnel  (1).  Cette  différence! 
tient  à la  nature  et  aux  causes  du  sursis  de  faveur,  qui  s’ac- 
corde sur  des  considérations  perso.nnelles,  puisées  en  dehors 
des  termes  de  la  convention,  et  qui  ne  peuvent,  par  consé- 
quent, s’t'iendre  d'une  persoiHie  à une  autre.  Si  la  caution  ré- 
pond du  fait  de  l’autre  obligé,  elle  en  répond  seulement  pour 
ce  qui  est  du  terme  conventionnel,  et  elle  n’est  pas.  censée 
pour  cela  avoir  retioncé  à une  faveur  fondée  sué  la  considé- 
ration de  sa  position  personnelle,  faveur  à laquelle  la  dé- 
chéance môme  de  son  consort  ne  fait  que  lui  donner  plus  de 
droit.  Il  s’ensuit  que,  bien  qu’elle  soit  déchue,  par  le  contre- 
coup du  fait  du  principal  obligé,  de  tout  délai  conventionnel, 
elle  n’est  cependant  pas  déchue  du  droit  d’obtenir  un  délai 
de  grâce,  si  sa  position  l'cn  rend  personnellement  digne. 

> 

37.  (juant  aux  tiers  qui  interviennent^  comme  intéressés  ou 
non,  pour  payer  en  l’acquit  du  débiteur,  soit  dans  les  termes 
de  l’article  1236,  soit  en  vue  d’obtenir  la  subrogation  conven- 
lioiHielle  ou  légale,  un  délai  peut  leur  être  accordé  pour  ef- 
fectuer le  payement,  quand  bien  même  le  débiteur  ne  serait 
[las  lui-méme  en  état  d’en  obtenir  un.  Les  juges  n’ont  alors 
qu’à  apprécier  les  Circonstances,  avec  plus  ou  moins  de  ri- 
gueur, suivant  les  cas.  Kt  le  débiteur  ne  laissera  pas  de  jouir 
indirectement  du  bénéfice  de  ce  délai,  selon  les  hypothèses, 

(I)  Vuy.  1 188,  11“  ii. 
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p:ir  exemple,  lorsque  le  tiers  fait  des  offres  pour  arrêter  uue 
aetion  en  résolution.  Mais,  .s’il  s’agissait  de  simples  poursuites 
en  payement,  et  qu’il  fût  personnellement  déchu  de  tout  droit 
à un  délai  de  grâce,  les  juges,  en  accordant  un  sursis  en  fa- 
veur du  tiers,  n’auraient  qu’à  autoriser  la  continuation  ^es 
poursuites  contre  lui.  Telle  est  la  rigueur  du  droit  qui,  le  plus 
souvent,  est  tempérée  dans  la  pratique. 

' I .' 

Article  1245.  ^ • 

Le  débiteur  d’un  corps  cerlaiii  et  déterminé  est  libéré 
par  la  remise  de  la  chose  en  l’état  où  elle  se  trouve  lors 
de  la  livraison,  pourvu  que  les  détériorations  qui  y sont 
survenues  ne  viennent  pojnt  de  son  fait,  ou  de  sa  faute, 
ni  de  celle  des  personnes  dont  il  est  responsable,  nu 
qu’avant  ces  détériorations  il  ne  fût  pas  en  demeure. 

Sommaire. 

t.  Le  débiteur  est  libéré  par  la  remise  de  la  ehoso  déterminée  et  cer- 
taine, en  l'état  ob  elle  se  trouve. 

I.  Qaid,  en  cas  de  mise  on  demeure. 

3.  El  de  vol  ? 

4.  Il  doit  céder  les  actions  en  indemnité. 

5.  Quid,  si  Icdéhitcnr  est  en  faute  ou  en  demeure? 

6.  Il  n’est  ps  (üiijotirs  libéré  par  le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure. 

COMMENTAIRE. 

• » 

1.  Le  débiteur. d’un  corps  certain  et  déterminé  doit  le  livrer 
dans  l’élat  où  il  se  trouve  au  moment  oit  l’obligation  a été 
contractée;  Ce  principe,  consacré  par  l’aTticle  1614,  n’est  pas 
spécial  à la  vente,  il  est  commun  à toute  espèce  de  contrats. 
Nous  en  disons  autant  de  l’obligation  où  est  le  débiteur  de 
délivrer  la  chose  avec  ses  accessoires,  et  tout  ce  qui  a été  des- 
tiné à son  usage  perpétuel  (1615). 

D’autre  part,  il  est  libéré  par  la  remise  de  la  cliosc  dans 
l’état  où  elle  se  trouve  lors  de  la  livraison,  pourvu  que  lés  dé- 
tériorations qui  y sont  survenues  ne  viennent  point  de  son  fait 
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uu  de  sa  faute,  ni  de  celle  des  personnes  dont  il  t«t  respon- 
sable, ou  qu'avant  ces  délénoratious  il  ne  fût  pas  en  denicnre 
(1246). 

Cette  disposition  n'est  que  l'application  des  principes  du 
droit  commun,  en  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des  fautes 
et  l'extinction  des  obligations  par  la  perte  de  la  chose  due,  à 
l'égard  du  débiteur  (1). 

2.  Cependant,  lors  même  que  le  débiteur  est  en  demeure, 
et  s'il  ne  s’est  pas  chargé  des  cas  fortuits,  il  est  libéré  en  li- 
vrant la  chose  dans  l’état  où  elle  se  trouve,  si  les  détériora- 
tions fussent  également  survenues  chez  le  créancier,  en  cas 
que  la  chose  lui  eût  été  livrée  (2). 

3.  De  quelque  manière  que  lu  chose  volée  ait  péri  ou  ait  été 
perdue,  sa  perte  ne  dispense  pas  celui  qui  l'a  soustraite  de  la 
restitution  du  prix  (1302).  Cette  disposition  exorbitante  doit 
être  restreinte,  dans  son  application,  au  cas  de  perte,  et  ne 
pas  être  étendue  au  cas  de  simples  détériorations,  en  ce  sens 
que  le  débiteur  est  alors  admis  à prouver  qu’elles  fussent  éga- 
lement arrivées  chez  le  créancier  (3). 

4.  Mais  si  le  débiteur,  la  chose  s'étant  détériorée  sans  sa 
faute,  avait  quelque  action  en  indemnité  par  rapport  û cette 
chose,  il  devrait  les  cédera  son  créancier (1303^. 

I ' 

5.  Si  le  débiteur  s'est  chargé  des  cas  fortuits,  ou  s'il  n'éta- 
blit pas  que  les  détériorations  ne  viennent  point  de  sou  fait 
OU  de  sa  faute,  ou  si,  étant  en  demeure  avant  leur  évènement, 
il  ne  prouve  point  qu'elles  fussent  également  arrivées  chez  le 
créancier,  il  p’est  point  libéré  de  son  obligation.  Mais  voici  en 
quel  sens  : c'est-à-dire  que  le  créancier  peut  exiger  la  déli- 
vrance de  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  et,  en  outre, 
des  dommages  et  intérêts,  à raison  des  dégradations  siirvc- 

(I)  Voy.  1136,  11.17,  l.tOÎ. 

(S)  DoBAirroa,  t.  tî,  n*  96.  — 7,AcnAiilAt,  t.  *,  pag.  361,  n>'6. 

(3)  Voy.  KWî,  n»  14. 


Digilized  fay  Çioogle 


I5U 


DES  UKI.IGArtUNS  ^ART.  1446). 
nues,  ou  bien  demuiidci-,  d'après  la  nature  de  rengagement, 
la  résolution  du  contrat  avec  dommages  et  intérêts,  suivant 
les  circonstances.  Il  y a,  en  un  mot,  de  la  part  du  débiteur, 
inexécution  de  ses  engagements,  avec  toutes  les  conséquences 
de  droit  qui  y sont  attachées. 

6.  Dans  le  cas  où  les  détériorations  sont  le  résiiluù  de  cas 
Tortuits,  le  débiteur  n'est  pas  toujours  libéré  en  livrant  la  chO.se 
dans  l’état  où  elle  se  trouve.  Ainsi,  en  cas  de  bail  (1724), 
le  preneur  peut,  suivant  les  circonstances,  demander  ou  une 
diminution  du  prix,  ou  la  résolution  même  du  bail  ; mais,  dans 
l'un  et  l’autre  cas,  sans  dédommagement.  C'est  que  le  bail, 
contrat  successif,  .supposé  la  permanence  de  la  chose  dans  le 
même  état. 

< 

Quoi  qu’il  en  soit,  l'interprétation  de  l'article  1243  se  rat- 
tache à la  théorie  des  fautes  et  des  risques  dont  nous  avons 
posé  plus  liant  les  règles  générales,  et  indiqué  les  excep- 
tions (4).  .' 

Article  1246. 

' Si  la  dette  est  d’une  cbose  qui  ne  soit  déterininée  que 
par  son'  espèce,  le  débiteur  ne  sera  pas  tenu,  pour  être 
libéré,  de  la  donner  de  la  meilleure  espèce;  mais  il  ne 
pourra  l’oITrir  de  la  plus  mauvaise. 

Skvmmalrc,  < 

I.  Si  la  cbose  doe  n'est  déit’rmiaée  que  quant  à son  espèce,  le  débiteur 
ne  la  doit  pas  de  la  meilleure  cs|>èce.;  il  ne  peut  l'olfrir  du  la  pins 
mauvaise. 

S.  Il  doit  se  renfermer  dans  leslimitesdii  genre  convenu. 

3.  L'article  1346  s'applique  aux  choses  foiigibles. 

4.  Il  Bo  s'applique  pas  en  matière  do  prêt. 

5.  Quid,  s'il  s'agit  dt^  choses  qu'on  est  dans  l'habitude  de  goAter  ? 

6.  Suite.  ' 

'.  Des  obligations  dont  le  payement  consiste  en  une  somme  d'argenl. 

8.  Le  débiteur  doit  payer  en  espèces  métaltiqnes.  Billets  de  banque. 

9.  Do  l’appoiot  en  raonnaiede  billon. 

fl)  Voy.  1137,  1138  PI  1183.  ' 
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1 . Cumnic,  dans  le  doute,  la  convention  s’interprète  en  favetir 

de  celui  qui  a contracté  l’obligation  on  serait  tenté  de 

croire  que  si  la  dette  est  d’une  chose  qui  ne  soit  déterminée 
que  par  son  espèce,  le  débiteur  est  libéré  èn  douuaut  une 
chose  de  l'espèce  la  plus  mauvaise.  Car,  aprè$  tout,  il  donne' 
une  chose  de  l'espèce  convenue,  et,  quelle  qu'en  soit  la  qua- 
lité, il  doit  être  censé  avoir  par  là  satisfait  à son  obligation. 

Mais  cette  interprétation  est  ici  repoussée  par  les  plus  sim- 
ples notions  du  bon  sens.  Par  cela  même,  en  effet,  que  les  par- . 
ties  n’ont  déterminé  la  chose  due  que  par  la  désignation  de 
son  espèce,  elles  sont  censées  être  convenues  qu’elle  aurait, 
non  seulement  les  qualités  élémentaires  et  générales  qui  ser- 
vent à la  classer  dans  tel  ou  tel  genre,  mais  encore  les  qua- 
lités communes  et  moyennes  qui  caractérisent  là  majorité  de 
son  espèce.  Le  débiteur  ne  pourra  donc  pas  offrir  une  choisi- 
de  l’espèce  la  plus  mauvaise  (1246). 

Réciproquemeiit,  et  par  les  mêmes  raisdns  de  justice  et 
d’équité,  il  n'est  pas  tenu,  pour  être  libéré,  de  la  donner  de  la 
meilleure  espèce  (1246).  il  siiHlra  donc,  pour  sa  libération, 
qu’il  donne  une  chose  qtil  réunissé,  ,au  degré  Ordinaire.,  les 
qualités  communes  et  moyennes  des  choses  appartenant  au 
même  genre. 

Et  ce  principe  est  conimun  aux  obligations  qui  résultent  de 
dispositions  testamentaires,  et  à celles  qui  naissent  des'con- 
trats  (1022). 

2.  Il  convient,  toutefois,  de  faire  attention  à ce  point  impor- 
tant : c’est  que,  si  le  débiteur  n’est  pas  tenu  d’offrir  la  chose 
de  la  meilleure  espèce,  et  s’il  me  peut  l’offrir  de  la  plus  mau- 
vaise, il  doit  se  renfermer  clans  ces  limites  de  juste  milieu, 
eu  égard  à la  spécialité  même  du  genre  convenu.  Ainsi,  vous 
me  devez,  un  cheval;  rien  n’indiquant,  d’ailleurs,  quelle  espèce 
de  cheval,  vous  serez  libéré  en  me  livrant  un  cheval  de  selle 
ou  de  trait,  pourvu  qu'il  réunisse,  au  degré  commun,  lesqua- 
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4i(és  ordinaires.  Mais  si  vous  me  devez  un  cheval  de  selle,  vous 
devrez  me  livrer  un  cheval  ayant  les  qualités  communes  et 
nécesraires  à la  fin  proposée,  sans  qu'il  sok  de  la  meilleure 
comme  de  la  plus  mauvaise  espèce.  De  même,  s’il  s'agit  d'un 
cheval  de  trait.  ’ 

Nais  une  foule  de  cIrçonsiaUces  modifient  'généralement 
dans  la  pratique  l’application  rigoureuse  du  principe.  Il  faut, 
en  effet,  le  plus  souvent,  consulter  la  position  du  créancier,  le 
but  qu’il  s’est  proposé,  les  circonstances  et  les  conditions  du 
contrat,  l'équivalent  stipulé  pac  le  débiteur,  en  un.  mot,  les 
divers  éléments  qui  peuvent  fixer  sur  la  véritable  intention 
des  parties.  Ce  né  sera  plus,  dès  lors,  une  chose  seulement  de 
moyenne  espèce,  ni  de  l’espèce  la  meilleure,  ni  de  l’espèce  la 
plus  mauvaise,  mais  unè  chose  conforme  à la  volonté  des  con- 
tractants, qui  pourra,  conséquemment,  être  d'une  espèce  au- 
dessus  ou  au-dessous  de  la  moyenne.  Lesjuges  auront  ainsi  à 
déterminer,  suivant  les  règles  générales  d’interprétation,  le 
degré  de  bonté  que  la  chose  deVra- offrir  pour  répondre  à la 
commune  intention  des  parties - 

3.  L'article  1246  n'a  pas  seulement  en  vue  les  choses  qui, 

quoique  de  même  espèce,  diffèrent  néanmoins  dans  l'individu, 
mais  encore  les  choses  fongibles  de  leur  nature,  telles  que  le 
via,  le  blé,  etc. . . ; et,'  dans  ce  cas,  il  faut  edcore  bien  faire  atten- 
tion à la  spécialité  inémc  du  gënre  convenu,  par  exemple,  s’il 
s’agit  de  via  ou  de  blé,  au  cru  et  au  terroir. 

4.  S’il  s’agit  même  d’un  payement  qui  ne  soit  que  le  rem- 

boursement d'un  prêt  de  consommation,  le  débiteur  est  tenu 
de  rendre  les  choses  prêiées  en  même  quantité  et  qualité  (1902, 
1897).  . ; ' . 

5.  Alors  même  qu’il  s’agit  de  choses  fongibles,  il  ne  suffit 
pas  toujonrs  au  débiteur,  pour  êU'e  libéré,  de  donner  une  chose 
d’une  qualité  intermédiaire  entre  la  plus’mauvaisé  et  la  meil- 
leure. S’il  s’agit  de  vin,  d’huile,  ou  d’autres  choses  que  l’on' 
est  dans  l’usage  de  goûter  avant  d’en  faire  l’achat,  il  ne  suffira 
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pas,  dahs  tons  les  cas,  qiie  les  choses  ufTeites  soient  de  qualité 
comtniine,  loyale  et  marchande. 

La  loi  n'exige  sans  doute  point  davantage,  lorsque  ces  cho- 
ses sont  destinées  à entrer  dans  le  commerce.  Le  créancier  ne 
saurait  demander  qu’elles  réunissent  d’autres  qualités  que 
celles  qui  sont  exigées  par  le  gofii  commun  des  consomma- 
teurs. 

Mais  si  elles  ont  été  stipulées  par  quelqu’un  qui  n'entend 
. nullement  en  faire  le  commerce,  et  Veut  les  avoir  pour  aa  con- 
shmmaiion  personnelle,  il  faut  alors  consulter  le  goût  parti- 
culier du  créancier.  Ën  vain  de  débiteur  offripail-il  des  choses 
d’ulte  qualité  commune,  loyale  et  marchande  ; si  le  créancier 
ne  les  agrée  pas.  Il  doit  se  soumettre  auîc  caprices  de  son  güftt 
personnel,  y eftt-fl  ntéme  tin  peu  de  dépravation  (1). 

11  ne  faut,  cependant,  rien  outrer.  Si  les  juges  doivent  faire 
la 'part  du  goût  légitime  et  permis,  jusque  dons  ses  Caprices, 
pourvu  qu’ils  ne  dépassent  pas  une  certaine  mesure,  ils  ne  lui 
doivent  aucune  satisfaction  dans  son  humeur,  ses  aberrations, 

et  surtout  sa  mauvaise  foi.  C’est  alors  râmeuer  le  créancier  û 

* 

la  raison,  que  de  le  soumeiire  iHi-même  au  goût  commun  des 
cohsommaleurs. 

6.  Outre  les  diverses  circonstances  de  fait  qui  peuvent  Ihire 
«uppoaer  qne  le  créatacier,  alors- mémo  qu'il  ne  les  a pas  encore 
goûtées,  a tacitement  accepté  et  agréé  les  <^ses^  il  arrive  sou- 
vent qu'il  -abdique,,  en  contractants  son  goût  personnel,  pour 
s’en  rapporter  de  confiance  à celui  de  son-déltiteur,  à sa  bonne 
foi,  à son  diséernement  et  à son  choix. 

J’envoie,  par  exemple,  une  voiture  eu  BerrV’  prendre  dit  vin 
chez  mob  vigneron  d'habitude.  Il  me  sert  de  son  mieux,  ou 
est  censé  le  faire.  Pourvu  que  le  vin  réunisse  tes  quali  lés  com- 
munes etmoyeanes,  eu  égard  au  cru  de  cette  qualité,  H'allàl-il 
pas  à mon  goûts  je  serai  obligé  de  m’eu  contenter,  sauf  à n« 
plus  y.  revenir. 

(1)  Pothier,  Vente,  ii"  311. — Zachari.c,  t.  i,  pag.  485.— tROPcoNo, 
l’fhte,  n**  96  (H  SUiV.  — ItTRAiATON,  t.  16,  ti'’  93. 
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Jeu  (lis  autant  du  eas  où  je'  demande  une  c^sse  de  lanl  de 
bouteilles  de  champagne,  de  bourgogne  ou  de  bordeaux.  U 
suffira  que  le  vin  ail  les  -quaKtés  ordinaires  et  communes,  en 
egard  au  prix  que  j’ai  enlçndu  y mettre.  ■ 

7.  Ûuant  aux  obUgations  do'nt  le  payemeiu. consiste  en  une 
somme  d argeni,  et  oii  les  espèces  n om  pas  été  considérées 
comme  coobtituani  des  choses  déterminées  dans  leur  indivi- 
dualité, elles  ne  sont  jamais,  que  de  la  somme  numérique 
énoncée  au  contrat.''  S’il  y a eu  augmentation  bu  diminution 
d’especes  avant  l’époque  du  payement,  le  débiteur  doit  payer 
la  somme  numérique  convenue,  et  ne  doit' payer  que  cette 
somme  dans  les  espèces  ayant  cours  au  moment  du  payement, 
sans  distiuguerBi  le  débiteur  a été  ou  non  mis  en  (ïemeure 
avant  la  variation  légale  de  ht  valeur  des  espèces  (1).  Car  la 
loi  ne  distingue  point  et  ne  peut  distinguer. 

Ce  principe,  applicable  au  pr('T  (189ü),  régJi  toute  espèce 
d’obligations  qui  consistent  en  une  somme  d’argent  Les  par- 
ties ne  peuvent  même  stipuler  le  payemem  en  sus  dune  in- 
demnité ou  dilTérence,  daus  le  cas  où  1^  valeur  légale  de  |« 
numnaie  viendrait  à être  modiliéé  par  le  souyetain.  Une  pa- 
reille clause,  qui  semble  prohibée  par  les  lernips  restrictifs  de- 
l'arlicle  I89S,  l’est  encore  et  principalement  comme’^traire 
à l’ordre  public  (2).  , y , 

C est  que  dans  les  obligations  dont  le  payement  consiste 
en  une  somme  d’argent,  lès  parties  n’out  considéré  que  la  va- 
leur représentative,  et  que  les  pièces  de  monnaie  ne  sont  que 
le  signe  public  de  cpite  valeur.  La  monnaie  n’appartient  aux 
particuliers  qu’à  ce  titre  seul.  Ce  n’est  pas  comme  monnaie 
qu’elle  entre  dans  le  commerce  des  échanges,  mais  seulement 
comme  représentation  légale  d’une  valeur  signifiée.  In  pecmid 
non  corpora  guis  cogitât,  sed  quanlitatem  (3);  en  fait  d’argent, 

(I)  Contrà,'DoRANTOsj  !..  (2,  n*’ 94. 

(J)  Pothier,  Prél  de  consa/nption,  n«  3Ÿ.  — Merlin,  Rép.,  t»  Prêt; 

— Troplohg,  Prêt,  ic  240.  — Zacrarix,  t.  S,  pïg.  363. Voy. 

tep.  Doranton,  t.  H,  n”  93. 

(3)  L.  94,  5 1, /f.  Dr  .iü/hI. 
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oh  ne  t-onsidère  pas  les  pièces  de  monnaie  comme  individus, 

mais  comme  expression  de  quanliié. 

Mais,  s'il  s'agissait  de  lingots,  lè  payement  devrait  être  fait 
en  même  quantité  et  qualité  (1896,  d89“).  La  matière  estaloK 
’ considérée  autrement  que  comme  signe  légal  de  valeur. 

'■  8.  Le  débiteur  doit  payer  en  espèces  métalliques,  or  ou  ar- 

gent, et  non  en  valeurs  de  papier,  quelles  qu’elles  soient,  à 
moins  que  la  loi  n’ail  attribué,  aux  valeurs  de  cette  dernière 
espèce  un  cours  forcé;  détestable  mesure,  à l'usage  des  révo- 
lutions, qui  souvent  aggrave  le  mal  au  lieu  de  le  guérir.  Mais 
le  débiteur  a le  choix  des  espèces,  à moins  qu’il  n'affecte,  au 
préjudice  du  créancier,  de  le  payer  en  menue  monnaie  (1),  on 
que  la  convention  ne_ porte  qu’il  payera  en  telles  espèces  dé- 
terminées (2).  Dans  tous  les  cas,  les  espèces,  soit  qii’eHes 
consistent  en  monnaie  d’or  ou  d’argent,  devront  être  prises 
au  cours  légal  existant  au  moment  du  payement. 

Consulté  par  le  ministre  de  la  justice,  sur  la  question  de 
savoir  si  une  lettre  de  change  pouvait  être  payée  en  billets  de 
banque,'  autrement  que  du  consentement  de  celui  qui  en  est 
porteur,  le  conseQ  d’Étal’^  fut  d’avis,  le  30  frimaire  an  XIV 
(21  décembre  1805),  que  la  réponse  à cette  question  ne  poti- 
vait  souffrir  aucune  difliculté;  que  le  porteur  d’utre  lettre  de 
change  avait  le  droit  d’exiger  son  payement  en  numéraire,  et 
que  les  billets  de  lu  banque,  établis  pour  la  commodité  du 
commerce,  n’étaient  que  de  simple  confiance.  Aussi,  en  11148, 
fallut-il  un  décret  spécial  (3)  pour  attribuer  à ces  billets  le 
caractère  de  monnaie  légale  ayant  cours  forcé.  Quel  que  soit 
donc  l’usage  qui  en  ait  fait,  surtout  dans  le  commerce,  une 
monnaie  de  circulation,  cet  usage  ue  saurait  prévaloir  sur  la 
loi,  cl  le  porteur  d’un  effet  de  commerce  peut  en  exiger  le 
payement  dans  la  monnaie  qu'il  indique,  soit  que  lè  débiteur 
offre  ou  n’offre  point  de  tenir  compte  de  la  dépréciation  que 

(t)  Troplomg,  Prêt,  n"  îdl.  — Tocli.iÉr,  t.  7,  ii"  54. 

' (S)  THOri-ONO,  PrA,  n"  S4a.  — Touu.ir.a,  t.  (J,  h"  587,  et  t.  7,  ii"  .55. 

(3)  Du  1.5  ni.irs  1818,  abrogé  par  la  loi  du  fi  aoiU  1850. 
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les  biliels  peuvent  éprouver,  par  suite  de  la  difl'éreuce  du 
chauge  sur  les  places  où  la  Banque  n'a  point  de  succursale. 
Le  créancier  peut  donc,  sans  s’arrêter  aux  offres  de  payement 
faites  ainsi  en  biljets  de  banque,  péur  la  totalité  ou  pour  par- 
tie, passer  outre  aux  actes  de  protêt,  de  mise  en  demeure  et 
de  poursuites  (1). 

Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  dettes  simplement  civiles. 

9.  Quant  à la  monnaie  de  cuivre  et  de  billon,  un  décret  du 
iB  août  1810  porte  qu'elle  ne  pourra  être  employée  dans  les 
payements,  si  ce  n’est  de  gré  à gré,  que  pour  l’appoint  de  la 
pièce  de  cinq  francs,  c’esb-à-dire  pour  somme  inférieure  à cinq 
francs  (2). 

é -, 

Article  1247.  , 

Le  payement  doit  être  exécuté  dans  le  lieu  dési^oé 
par  la  convention.  Si  le  lieu  n’y  est  pas  désigné,  le  paye- 
ment, lorsqu’il  s’agit  d’un  corps  certain  et  déterminé, 
doil  être  fait  dans  le  lieu  où  était,  au  temps  de  l’obliga- 
tion, la  chose  qui  en  fait  l’objet.  — Hors  ces  deux  cas, 
le  payement  doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur. 

J » r , 

Sonamalrc. 

I.  Le  lieu  du  payemènl  doit  être  considéré  pir  rapport  à chaque  per- 
sonne qui  en  est  tenue.  • - 

1.  Le  payement  doit  se  faire  au  lieu  désigné  parla  convention, 

3.  Ou  par  un  acte  ultérieur. 

4.  Le  débiteur  ne  peut  offrir,  ni  le  créancier  exiger  ailleurs. 

6.  Si  plusieurs  lieux  sont  cohjoinlemenl  indiqués,  le  payement  se  divise. 
S'ils  le  sont  alternativement,  il  se  fait  pour  le  tout  h l'un  ou  à l'uulre. 

6.  A défaut  de  lieu  désigné,  il  se  lait  au  lieu  ob  était  la  chose. 

7.  Quid,  .si  le  domicile  du'créancier,  indiqué  pour  le  payement,  est  trans; 
féré  ailleurs  ? 

(t)  Cass.,  1 avril  1856.  StBEV,  57,  I,  103. 

(î)  Toullier,  t.  7,  n”  54.  — Favaro,  ï"  .tfoimaie,  sect.  t.  n“  fO.  — 
ZACBARtÆ,  T.  i,  pag.  36ï,  n**  8. 
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8.  Hoirs  ors  lieux  cas,  te  patemem  se  (ait  au  domicile  ilii  ik'bileiip, 

9.  exceptions.  _ 

10.  üistioctious  eu  matière  de  prêt. 

1 1.  Importance  de  la  détermination  du  lieu  oii  doit  se  faire  le  payemeul, 

12.  Il  faut  distinguer  le  lieu  ob  doit  être  fait  le  payement,  de  celui  qui 

a été  éln  ponr  l’exécution. 

f.OMMKNTAIKb:. 

1.  L'arllcle  s'occupe  du  lieu  où  le  payement  doit  être 
effectué.  Mais,  ayant  d’en  présenter  le  commentaire,  nous  de- 
vons faire  une  observation  générale  qui  en  domine  les  dispo- 
sitions. Chaque  payement  doit,  en  effet,  être  particulièrement 
oonsidéré  par  rapport  à la  personne  qui  en  est  tenue.  Afnsf, 
lorsqu’il  s’agit  d’un  contrat  synallagmalique,  par  lequel  les 
contractants  s’obligent  les  uns  à l’égard  des  autres,  il  y a des 
obligations  respeclîves  dont  le  payement  est,  en  ce  qui  con- 
cerne chacune  d’elles,  régi  spécialement  par  les  dispositions 
de  notre  article,  llconviciil  donc  d’examiner  isolément  chaque 
obligation  et  chaque  payement  qui  doit  y correspondre,  an 
point  de  vue  de  leur  application  distincte  et  séparée.  Telles 
sont,  dansje  cas  de  vente,  les  obligations  respectives  du  ven- 
déur  et  de  l’acquéréur. 

2.  Ceci  posé,  voyons  les  dispositions  de  l’article  l'24'i.  Le 
payenienl  doit  être  exécuté  dans  le  lieu  désigné  par  la  conven- 

• tioin  (1247).  La  désignation  d’un  lieu  déterminé  fait  alors  parlie 
intégrante  de  la  convention  même.  A ce  litre,  elle  doit  être 
convenne.^c^t'à-dire  ^ceptée  par  toutes  parties.  Si  l'une 
d’elles  n’y  avait  pas  donné  sim  consentement  exprès  ou  lacite, 
«lie  serait  réputée  non  avenue,  ni  le  débiteur  ni  le  créancier 
be  pouvant  imposer  à raiilre  partie  l’obligation  .de  recevoir  ou 
lie  payer  dans  un  lieu  qui  n'aurait  pas  été  agréé  par  elle. 

La  ^désignation  d’un  lieu  ponr  le  payement  doit,  sans  doute, 
ilti'e’tfpnlractuelle  ; mais  il  n'esl  pas  absolument  essentiel  qu’elle 
. soit  espresSè.  Les  juges  peuveift  la  faire  résulter  des  diverses 
circon'S'lailces  propres  à indiquer  l’inlenlion  des  parties  à cet 
égard.  Un  commencement  d’exécution  sera,  sans  contredit,, 
\’iin  des  principaux  éléments  d'iiiterpréialion. 
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3.  ll  esl  indifférent,  du  reste,  que  le  lieu  du  payeaieni  soit 
iudiqué  par  la  conventioD  ou  par  tout  autre  acte  ultérieur. 

4.  Quand  un  lieil  a été  fixé  podr  le  payement,  le  débiteur 
ne  peut  contraindre  le  créancier  à recevoir,  ni  lé  Créancier 

' contraindre  le  débiteur  à payer  ailleurs.  Suivant  les  principes' 
du  droit  romain,  le  créanciet*  pouvait  demander  le  .payement 
à Son  débiteur  ailleurs  qu'au  lieu  convenu,  en  se  fai^nt  raison 
l'un  à l'autre  du  dommage  que  l'un  ou  l'autre.  soiÉTraii  de  ce 
que  le  payement  ne  se  faisait  pas  au  lieu  (iésigqë,  liais  cette 
action  (4)  n'ajamais  été  d'usage  pn  France  (2),'  . , 

5.  Si  deux  lieux  différents  sont  conjoiOtement  indiqués  pour 
le  payement,  il  doit  alors  se  faire  à chaeun  d’pux  par  moitié  (3). 

S'ils  sont  indiqués  disjonctivement,  le  payement  doit  être 
fait  erctotalitéà  l'un  où  à l'autre,  au  choix  du  débiieur'(4). 

C.  Si  le  lieu  u'esj.  pas  désigné  par  la  convention,  te  paye-  . 
ment,  lorsqu’il  s’agit  d’un  corps  certain  et  déterminé,  doit  être 
fait  dans.le^ïieu  où  était,  au  temps  de. l'obligation,  la  chose  qui 
en  fait  l’objet  (1247).  La  loi,  se  conformant  alors  aux  présom{>> 
tioQs  les  plus  naturelles,  suppose  qu'il  a été  daqs  l’intention 
des  parties,  l’utie  de  livrer,  et  l’autre  de  recevoir  la  chose,  au 
lieu  même  où  elle  se  trouve  qu  moment  où  elles  cpatracient. 
Ce  sont,  dans  ce  cas,  pour  l’une  comme  pour  l’autre,  un  droit  ut 
une  obligation,  soit  dé  l’y  recevoir,  soit  dp  l’y  livrer.  Ainsi, 
en  cas  de  vente,  la  délivrance  doit  se  faire  au  Ueu  où  était,  aii 
temps  de  lé  vente,  la  chose  qui  eu  fait  i'otyet,  s'il  n’en  a é)é 
autrement  convenu  (1609). 

7.  Si  les. parties  avaient  désigné  je  domieile'du  créancier, 
et  que  ce  dernier  transportât  ailleurs  son  domicile  d’une  ma- 
nière préjudiciable  au  débiteur,  Pothier  (8)  pense  que  c® 

H)\oy.  ff,  i\l.  De  e«  gued  onio  Uku  dari  OforUt.  ' • . 

(S)  Pothier,  O6I19.,  n°’ 338  et  339. 

(3)  L.  2,  ÿ 4,  ff.  De  eo  quod  cerlo  loco  dari  oportet. 

f4)  Pothier,  Oblig.,  n”  S4t.  — Toui-i.ier,  t.  7,  u"  89. 

(5)0Wig.,  n"  513.  . ' 
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dernier  serait  en  droit  d'exiger  que  le  créancier  lit  élection 
de  domicile  à son  ancienne  résidence  pour  y recevoir  paye- 
ment, parce  que  les  parties  sont  censées  avoir  eu  en  vue  le 
domicile  actuel  au  moment  du  cuptrat,  et  que  le  créancier  ne 
peut  rendre  pire  la  condition  de  son  débiteur  par  son  propre 
fait.  Du  moins,  ce  dernier  pourrait  se  faire  indemniser  des  frais 
de  remise. 

8.  ïlors  les  deux  cas  que  nous  venons  d’indiquer,  c’est-à- 
dire  celui  où  le  lieu  du  payement  a été  désigné  par  la  conveq- 
tion,  et  celui  où  il  s’agit  d’un  corps  certain  et  déterminé,  le 
payement  doit  être  fait  au  domicile  du  débiteur  (1247).  Le 
silence  des  parties  sur  ce  point  doit  s’interpréter  en  faveur 
de  ce  dernier. 

Par  domicile  du  débiteur,  il  faut  entendre  son  domicile  ac- 
tuel, au  moment  où  le  payement  doit  être  fait  (1),  Cependant, 
si  le  débiteur  avait  transporté  ailleurs  son  domicile,  de  telle 
sorte  qu’il  en  résultât  un  déplacement  onéreux  pour  le  créan- 
cier, ce  dernier  pourrait  exiger  que  le  payement  fût  fait  au 
lieu  où  le  débiteur  avait_  son  domicile  au  moment  de  la  con- 
vention. Car  il  n’est  pas  présumé  s’être  soumis,  d’une  manière 
absolue,  à tous  les  changements  de  domicile  qu’il  plairait  au 
débiteur  d’opérer,  changements  qui  pourraient  lui  causer  pré- 
judice, soit  par  l’inilticnce  qu’ils  ont  sùr  la  valeur  des  choses 
dues,  soit  par  les  frais  et  les  embarras  du  recouvrement  (2). 
Le  créancier  serait,  du’inoins,  en  droit  de  se  faire  indemniser 
par  le  débiteur,  des  dépenses  et  des  pertes  que  lui  aurait  oc- 
casionnées ce  payement  lointain. 

Ce  droit  accordé  au  débiteur  de  payer  à son  domicile  lui 
est  éminemment  favorable , et  il  n’est  pas  censé  facilement  y 
avoir  renoncé.^  Ainsi,  parce  qu’il  aura  payé  un  à-compte  au 
domicile  du  créancier,  on  ne  doit  pas  supposer  qu’il  a renoncé 
au  droit  de  payer  le  surplus  à son  propre  domicile  (3). 

(I)  Zacuasiæ,  T.  î,  |iag.  :I6U,  |.î. 

j)  Dcbantos,  r.  li,ii''  101. 

liordcaov,  17  jiiill.  iSiti.  SiRKV,  18,  i,  i.lt 
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9.  Mais  celle  disposition  pose  seulement  une  régie  générale, 
limitée  par  plusieurs  exceptions  que  nous  devons  indiquer.' 

Ainsi,  en  matière  de  dépôt,  si  le  contrat  ne  désigne  point  le 
lieu  de  la  restitution,  elle  doit  être  faite  dans  le  lieu  même  du 
dépôt  (1943),  c’est-à-dire  dans  le  lieu  même  où  se  trouve  ac- 
tuellement la  chose  déposée,  quoique  ce  ne  soit  plus  celui  où 
elle  était  au  moment  du  contrat,  et  que  le  dépositaire  l'ait 
transportée  ailleurs  sans  mauvaise  intention  (1). 

Il  doit  sans  doute  en  être  de  même  en  cas  de  gage,  le  gage 
n’étant  dans  les  mains  du  créancier  qu'un  dépôt  assurant  le 
privilège  de  celui-ci-'(2079).  La  restitution  s’en  fera  donc  dans 
le  lieu  même  où  il  se  trouve  actuellement.  • 

Uuant  au  prix  de  vente,  si  la  convention  ne  règle  ni  le  temps 
ni  le  lieu  du  payement,  l'acquéreur  doit  le  payer  au  lieu  où 
doit  se  faire  la  délivrance  (1631).  C’est  qu’alors  le  prix  doit' 
être  payé  comptant,  contre  réception  et  délivrance  de  là  chose. 
■Mais  si  le  vendeur  ne  l’exige  pas,  s’il  suit  la  foi  de  l'acquéreur, 
le  prix  est  payable  au  domicile  de  ce  dernier.  Op  rentre  alors 
dans  la  règle  commune. 

« 

1 0.  En  matière  de  prêt,  nous  distinguerons  d’abord  si  les  ctio- 
ses  prêtées,  avec  ou  sans  intérêt,  consistent  en  denrées  et  autres 
choses  fongibles.  L’article  1247  nous  parait  alors  inapplicable, 
et  le  payement  doit  s’effectuer,  non  au  domicile  du  débiteur, 
mais  au  lieu  où  l'emprunt  a été  fait.  L'article  1903  conduit 
directement  à cette  conséquence,  en  obligeant  le  débiteur  qui 
ne  peut  rendre  la  chose  prêtée  en  même  qualité  et  bonté,  à 
en  payer  la  valeur  au  prix  du  temps  et  du  lieu  où  l’emprunt 
a été  fait.  Il  reconnaît  ainsi,  implicitement,  que  le  payement 
doit  se  faire  en  ce  lieu-là,  lorsque  la  convention  n’en  déter- 
mine pas  d'antre.  Nous  ajoutons  que  le  lieu  où  l’emprunt  a été 
fait  est  celui  où  était'  la  chose  lorsqu’elle  a été  livrée  à l’em- 
prunteur. Autrement,  si  l’on  appliquait  les  dispositions  de  l’ar- 

(I)  PoTHiKR,  Dépôt,  n"  57.  — Üuranton,  t.  18,  n"67. — Troplono, 
iirpit,  11“  IB8. 
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ücle'124'i,  ou  OiTivfTait  à deb  résuUaiH  iniques,  ûiiiôi  eoveis 
le  i^réieur,  laiiidl  envers  rcniprunieur,  à raison  de  la  diflié- 
rence  de  valeur  qui  existe  pour  la  niéuie  chose  dans  tel  ou  tel 
autre  lieu  (1). 

Si  le  prêt  auisiste  en  une  soiuiiie  d'argent,  et  que  des  inté- 
rêts aient  été  stipulés,  il  n’y  a pas  de  raison  pour  s'écarter  des 
dispusiiiousde  l'article  1247.  Le  débiteur  payera  à son  domi- 
cile (2). 

Mais  s'il  s’agit  d'un  commodat,  le  payement  doit  être  fait  an 
lieu  où  était  la  cliose  lorsqu’elle  a été  livrée;  La  gratuité  du 
contrat  ne  doit  pas  tourner  au  préjudice  du  prêteur,  et  l’on  ne 
peut  raisotinableroenl  supposer  qu'il  a entendu  se  soumettre 
aux  embarras  et  aux  frais  d'un  déplacement  (3). 

Nous  en  disons  autant  du  prêt  fait  gratuitement  sans  inté- 
rêt, Le  bienfait  ne  saurait  être  onéreux  au  bienfaiteur  (4). 

Pothier  (5),  citant  Dumoulin,  pense  nftjme  qu’il  sufBt  que 
le  créancier  .et  le  débiteur  soient  peu  éloignés  l’un  de  l’autre, 
liabiteni,  par  exemple,  la  même  ville,  et  que  la  dette  consiste 
en  une  chose  .‘qui  peut  être  aisément  portée  ou  envoyée  sans- 
frais  chez  ce  créancier,  pour  que  le  payement  doive  se  faire 
chez  ce  dernier.  Le  débiteair,  dilril,  doit  en  ce  cas  à son  créan- 
cier cette  déférence  qui  ne  lui  coûte  rien.  Mais  il  ne  faut  pas 
en  abuser,  et  substituer  ainsi  une  qiiption  de  déférence  à une 
règle  de  droit.  ■>’ 

Les  dispositions  de  l'article  1217,  quelque  rigoureuses  qu’el- 
les semblent  dans  leurs  termes,  ne  sont  point  en  effet  tellement 
absolues,  qu’elles  ne  doivent  Jamais  fléchir  devant  les  circons- 
tances particulières  qui,  par  une  saine  interprétatio'n  de  la 
volonté  des  parties,  établissent  que  le  lieu  du  payement  est 

(I)  PoTHiei»  Prêt  lia  consompl.,  u"  4(i. — Troi’LONG,  Prêt,  ii»’  Î75  et 
Siiiï.  — UcBA.’«TO.»i,  T.  17,  n”  585,  cl  T.  lî,  n»  98. 

(i)  l’oTiiiF.H,  ibid,  n“  43.  — Tboplosg  , Prêt,  n"  280.  — [timASTON, 
T,  17,  n"  586,  ii’t.  12,  n»  98. 

(3)  Dcranton,  t.  12,  B*  98. 

(4)  TROPi.oriG,  Prêt,  n"  280. 

(5)  OKiÿ.,  Il"  513. 
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uuirt;  que'le  domicile  du  débiteur.  Les  tribunaux  ont  donc  à 
cet  égard  une  certaine  faculté  d'appréciation,  abn  de  concilier 
avec  le  fespeci  dû  à la  règle  générale  du  droit,  le  respect  éga- 
lement dù,à  llnteution  présumée  des  parties  contractantes,  qui 
est  leur  loi  privée  (1).  * — 

11..  Il  est  fort  important  de  déterminer  le  lieu  où  le  paye- 
ment doit  êtré  fait.  Car  la  détermination  de  ce  lieii  est,  avec 
celle  du  temps,  ré|cmcnt  principal  de  la  fixation  de  la  valeué 
de  la  chose,  et  du  montant  des  dommages  et  intérêts  qui  peu- 
vent être  dus  lorsque  le  débiteur  est  dans  l’impossibilité  de 
payer  en  nature.  C’est  ce  lieu,  par  exemple,  qui  sert,  avec  le 
temps,  à déterminer  le  prix  principal,  productif  d’intérêt  du 
jour  de  la  demande -en  justice,  des  choses  fongibles  prêtées, 
que  le  débiteur  ne  peut  rendre  en  même  qualité  et  quantité 
(1903,  1904).  La  valeur  des  choses  varie,  en  effet,  ftidépen- 
damment  des  autres  circonstances  qui  ont'Une  influence  gé- 
nérale, suivant  les  temps  et  les  lieux.  Une  chose  vaut  plus  ou 
moins  tel  jour  que  tel  autre,  en  tel  lieu  qu'en  tel  autre.  Cette 
variation  de  valeur  peut  être  ainsi  une  cause  de  dommages  et 
intérêts  qu'if s'agit  d’évaluer. 

£t  ces  dommages  et  iutérêis,  lorsqu'ils  seront  alloués,  feront 
eux-mêmes  partie  intégraiile  de  la  valeur  do  la  chose,  puis- 
qu’ils se  confondront  avec  lu  plus-value-que  cette  chose  aura 
obtenue,  an  moment  de  la'  mise  en  demeure  du  débiteur,  ou 
de  l'introduction  de  l'instance,  ou  cnfiu  dé  la  conda'muution. 
Car  c’est  cette  différence  de  la  plus-value  qui  représente  le 
dommage  causé  au  créancier,  lorsqu'un  dommage  lui  a été 
réellement  causé,  sans  préjudice  même  de  plus  amples  dom- 
mages et  intérêts,  suivant  les  cas. 

' t 

12. 'Il  ne  faut  point  confondre  4e  lieu  où  doit  être  fait  le 
payement  avec  celui  qui  a été  élu  pour  l'exécution  de  la  con- 
vention. L’article  1258,  n°  6,  fait  entrevoir  lui-même  la  diffé- 

(1)  bCRAMO.N,  T.  |7,  11"  .Wi,  — TroI'I.ÜSO,  /YH(,  N"  iSÜ.  — ToCLLIER, 

T.  7,  n"  9.1. 
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reuce^({ui  existe  entre  eux.  Le  premiér  n’a  trait  qu’à  l’œuvre 
matérielle  du  payement,  sans  attribuer  au  tribunal  du  lieu  où 
le  payement  doit  étt-e  fait  aucune  juridiction  pour  connaître 
de  l’action  et  des  pptirsuites,  du  moins  en  matière  civile;  car, 
du  matière  oonimerciale,  il  y a les  dispositions  exceptionnelles 
de  l’article  420,  C.  pr.  (1). 

Le  secund,au  contraire,  sans  indiquer  par  liii-inème  le  lieu 
où  le  payement  doit  être  effectué,  détermine  celui  op  les  offres, 
les  poursuites,  les  significations  pourront  être  exécutées  va- 
lablement. Ainsi,  les  poursuites  s'exécuteront  dans  un  lieu,  et 
le  payement  dans  un  autre,  à moins  qu'il  ne  résulte  des  cir- 
constances et  de  l’interprétation  du  contrat,  que  les  parties, 
en  faisant  élection  d’un  lieu  pour  l’exécution  de  l’acte,  ont 
entendu  en  faire  également  le  lieu  du  payement. 

Article  1248. 

Les  frais  do  payement  sont  à la  charge  du  débiteur. 

* 

Sommaire. 

1.  Les  frais  du  payement  sont  ii  la  charge  du  débiteur. . 

3.  Les  frais  divers' d'enlèvement  sont  ï la  charge  du  créancier. 

3.  Eiceplions.  Tutelle.  Dépét. 

4.  Dans  nne'dation  en  payement,  les  frais  d’enregistrement  sont  k la 
charge  du  créancier. 

5.  Frais  de  quittances  h la  charge  de  l’adjudicataire  ou  débiteur,  en 
matière  d’ordre  ou  de  contribution. 

6.  De  la  passe  du  sac. 

COMMENTAIRE. 

> 

1.  Par  une  suite  naturelle  et  nécessaire  de  l’obligation  du 
débiteur,  les  frais  de  payement  sont  à sa  charge  (1248),  à 
moins  qu’il  n’en  ait  été  autrement  convenu  par  les  parties.  ' 
Ainsi,  le  déplacement  de  la  chose  due,  l’envoi  dès  fonds,  le 
mesurage,  le  pesage,  le  comptage,  l’arpentage,  en  un  mot, 
tops  les  actes  préalables  et  indispensables  à la  délivrance  et 

•’l)  Toullipr,  T.  7,  II"  86. 
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au  payement,  sont  ù la  charge  persouoelle  du  débiteur.  Nous 
retrouvons  ce  principe  consacré  en  matière  de  vente  (1608). 

Les  frais  de  quittance  publique  ou. privée,  quand  il  en  exige 
une,  sont  également  de  droit  à sa  charge,  alors  même  que,  le 
créancier  ne  sachant  point  signer,  il  est  réduit  à la  nécessité 
d’en  prendre  une  notariée  (1).  Les  termes  de  la  loi  n’admet- 

I 

tent,  en  etfei,  aucune  distinction. 

2.  Quant  aux  frais  de  l’enlèvement,  la  délivrance  uné  fois 
opérée,  ils  sont  à la  Charge  du  créancier.  Cette  règle,  que  l’ar- 
ticle 1608  applique  à la  vente,  est  applicable  à tous  les  contrats 
commutatifs.  Tels  sont  les  frais  d'emballàge,  de  mise  en  caisse, 
en  ballots,  en  sacs,  d’expédition,  de  transport.  Le  créancier 
destinataire  est  tenu  de  les  acquitter.  '' 

Il  doit  également  acquitter  personnellement  les  taxes  et 
perceptions  fiscales,  telles  que  droit  d'enregistrement,  de  tim- 
bre, de  transcription.  C’eiSt,' en  quelque  sorte,'  la  consécration 
fiscale  du  droit  qui  lui  est  transmis.  Ainsi,  les  frais  d'acte  et 
autres,  accessoires  à la  vente,  sont  à la  charge  de  l’acheteur 
(1393);  ^ • , 

Quant  aux  droits -qui  grèvent  la  chose  due  dans  son  mou- 
vement et  sa  circulation,  ils  sont  à la  charge  du  créancier, 
c'est-à-dire  de  celui  à qui  elle  doit  être  livrée.  Ainsi,  il  devra 
acquitter  les  droits  de  circulation,  d’octroi,  d’entrée.  Car  ces 
impôts,  établis  ^r  la  consommation,  sont  précisément  des- 
tinés à atteindre  le  créancier  ou  consommateur.  ^ 

Il  ne.  suffirait  même  pas,  pour  les  mettre  à la  charge  du  ■ • 

débiteur,  qu'il  se  fût  chargé  de  faire  conduire  et  transporter  la 
chose  en  tel  endroit.  Les  frais  de  transport  et  de  conduite 
sont;  en  effet,  différents  des  contributions  fiscales.  L’obligation 
du  débiteur  ue  doit  donc  pas  être  étendue  hors  de  ses  ter- 
mes ; et,  si  lu  chose  doit  être  livrée  franche  de  port,  elle  ne 
doit  pas  l’être  franche  des  autres  droits  dont  elle  est  grevée 
dans  son  mouvement  et  sa  circulation. 

Cependant,  si  celui  qui  la  doit  s'est  chargé  de  la  livrer  e.n  tel 

(I)  Voy.  ci'p.  Tovr.i.irn,  T.  7,  iC  U.’i. 
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cndroiL,  inuyennanl  tel  prix,  on  devrait  présumer  qu'il  s'esi 
engagé,  mqjennant  ce  prix,  à la  livrer  en  cet  endroit,  frauche 
et  quitte  de  tous  droits  de  transport  et  autres.  Les  tribunaux 
auront,  au  surplus,  à interpréter  la  convention  par  toutes  les 
circonstances  propres  à les  éclairer  sur  la  cominuue  intention 
des  parties.  Ils  examineront,  notamment,  l’usage  des  lieux, 
les  habitudes  des  personnes,  le  lieu  dé  la  délivrance,  la  fixa- 
tion du  prix.  ' . 

.1.  La  règle  générale  posée  dans  l'article  est- limitée 
par  quelques  exeépiions.  Aio$L.k.tatn^e  de  tutelle  est  rendu^ 
aux  dépens  du  mineur  (471),  sans  distinguer-  fâ, -en.  lin  de 
compte,  il  est  débiteur  pu  créancier.  La  tiucllo  est,-  en  effet, 
, unexbarge  imposée  au  tuteur  dans  l'intérêt  du  mineur.  Puis- 
que la  gestion  lui  profite,  il  doit  supporter  les  frais  du  compte. 

<En  matière  de  dépôt,' s'il  y a des  frais  de.  transport  pour  la 
, restitution  de  la  cliosc  déposée,  ils  sont  à la  charge  du  dépo- 
ÿtnt(1942).  C’est  que  le  dépôt  a été  fait  à son  avantagé,  et  que 
le  dépositaire,  quoique  débiteur  quand  il  restitue,  ne  doit  pa$ 
éprouver  de  dommage  pour  le  service  qu'il  rend. 

Nous  rappeUerons  encore  que  la  lui  du  3 septembre  1807 
ne  met  à la  charge  du  débiteur  les  frais  d'euregistroment  des 
promesses  sous  seingqtrivé,  faits  avant  l’échéance,  que^  lors- 
qu’il ne  s’est  point  lilWré  après  l'écliéance  ou  l’exigibilité. 

r ■ • 

4.  Un  jugement,  en  prononcatit  sur  la  liquidation  et  le  par- 
tage d’une  sitccession,  déclare  l’un  des  fn-riiiers  débiteur  en- 
vers l’autre  d’une  somme  de  dix  mille  francs,  pour  restitution 
de  fruits,  et  autorise,  en  mènle  temps,  le  cohéritier  créancier 
à se  faire  délivrer  des  biens  héréditaires  jusqu’ù  concurrence 
des  dix  mille  francs,  à dire  d-cxperts,  à défaut  de  payement 
dans  le  délai  fixé.  A l’échéance,  pas  de  payemem.  Le  cohéri- 
tier créancier  se  fait  donc  délivrer  des  corps  héréditaires,  sui- 
vant expertise.  Comment  se  distribueront  entre  les  parties  les 
frais  de  cette  opération?.  - 

11  y a,  au  fond,  «ne  véHtable  dàthni  en  payement;  d’après 
laquelle  on  doit  régler  la  position  des  parties,  comme  s’il  y avait 
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un  cDiiiral  libremenl  et  volontairement  consenti  par-devani 
notaires,  à titre  de  vente  de  la  part  du  débiteur,  et  à titre 
d'acbat  de  la  part  du  créancier,  compensation  faite  du  prix 
dû  à l’un  avec  la  créance  de  l'autre.  Les  frais  devront  donc 
être  ainsi  distribués':  les  frais  d’instance,  d’expertise,  d’expé- 
dition des  biens  seront  à la  ctiarge  du  débiteur  ; car  ces  actes 
sont  pour  lui  l’équivalent  de  la  délitTance  et  de  la  quittance. 
Quant  aux  droits  d’enregistrement,  ils  sont  à la  charge  du 
créancier,  qui  est  acquéreur  en  définitive,  et  doit,  à ce  titre, 
les  payer  comme  tout  acquéreur  ordinaire. 

Qu’on  ne  dise  pas  qu'il  n’aura  l’équivalent  en  biens  que  sous 
la  déduction  des  droits  d’enregistrement  qu’il  aura  acquittés. 
Car  il  achète  effectivement,  et  quiconque  achète  est  censé  avoir 
en  biens  l’équivalent  de  son  prix  et  des  droits  fiscaux  par  lui 
déboursés.  • , 

Que  s’il  n’a  pas  débattu  lui-mêm'el'e  eonltat,  en  ce  qui  con-_ 
cerne  les  biens  donnés  en  payement,  il  l’a  débattu  par  experts, 
c’est-à-dire  par  ptandataircs  judiciaires,  absolument  comme 
s’il  était  convenu  d’une  expertise  par  contrat  ordinaire.  ^ 

Les  experts  ont  d’aHleurs  estimé  sur  le  pied  de  la  valeur 
vénale;  c’est-à-dire  .qu’ils  ont  porté  les  biens  àu  prix  que  le 
débiteur  les  aurait  vendus,  et  que  le  premier  venu  les  aurait 
achetés  : D’où  la  coh8éqaetice,quele  créancier  n’éprouve  au- 
cune lésion  en  payant  les  droks  d’enregistrement,  et  qu’il  en 
ferait,  au  contraire,  éprouver  une  à son  débiteur  endos  laissant 
à sa  charge.  ' ' 

5.  A moins  de  •stipuhrtions  particulières  dans  le  cah'ier  des 
charges,  l’àniclè  1248  reçoit  sOn  application  à l'égai'd  de  l’ad- 
judicaiaire  qui  paye  les  bordereaux  de  collocation.  Les  frais  de 
payehimi  et  de  quittances  sont  à sa  chqrge;  car  il  est  débi- 
tenr,  et,  en  payant,  il  se  libère  tant  envers  le  saisi  qu’etwek-s 
lescréoBcierseolloqués.  Sur  ce  point,  les  articles  139  et  712, 
C.  pr„  ne  uontienoeM  aticnne  dérogation  anx  régies  générales 
du  droit  commun  (1). 

(1)  BcsïTicfm,  17  d(V.  I«59.  Sirey,  SA,?,  MO. 
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Elles  sonl  de  même  applicables,  en  cas  de  coniribuiion,  à 
la  suite  de  saisie-arrêt  ou  de  saisie  mobilière.  Le  débiteur  des 
deniers  arrêtés  ou  du  prix  des  ventes  est  tenu,  en  celte  qualité, 
des  frais  de  payement. 

6.  D’après  un  usage  généralement  adopté  dans  le  commerce 
et  les  caisses  publiques,  le  débiteur  fournit,  dans  les  paye- 
ments en  pièces  d'argent,  les  sacs  destinés  à les  contenir,  et 
retient  sur  la  somme  la  valeur  des  sacs  et  de  la  licelle.  Ce 
mode  de  payement  des  sacs  a l’avantage  de  dispenser  le  créan- 
cier d’envoyer  des  sacs  pour  contenir'les  espèces,  et  de  donner 
la  facilité  d’accélérer  les  payements.  La  retenue,  faite  ainsi  sur 
celui  qui  reçoit,  n’est  qu’une  avance  de  sa  part,  puisqu’il  a pré  - 
lève  à son  tour  sur  ceux  à qui  il  paye.  Néanmoins,  cette  re- 
tende, dont  l’objet  n’est  et  ne  doit  être  que  d'indemriiserles  dé- 
biteurs de  la  dépense  des  sacs,  pourrait  faire  naître  des  abus 
et  dégénérer  en  spécnlaiion  de,  bénéfice,  si  l’on  faisait  payer 
les  sacs  plus  qu’ils  n’ont  coûté,  et  si  l’on  permettait  de  l’opérer 

V r 

lors  même  qu’on  ne  fournil  pas  les  sacs.  En  conséquence,  un 
décret  du  1"'  juillet  1809  a établi  à ce  su  jet 'des  règles  fixes  et 
générales, 

Abt.  f".  Le  prélèvement  qui  sera  fait  par  le  débiteur  sons 
le  nom  de  passe  de  sacs,  en  remboursement  de  l’avance  faite 
par  lui  des  sacs  contenant  les  espèces  qu’il  donne  eii  payf;- 
ment,  ne  pourra  âvoir  lieu  que  dans  les  cas  et  aux  taux  ex- 
primés dans  les  articles  suivants. 

Art.  2.  Dans  les  payements  en  pièces  d’argent  de  sommes 
de  cinq  cents  francs  et  au-dessuS,  le  débiteiu'  est  tenu  de 
fournir  le  sac  et  la  ficelle;  les  sacs  seront  d'une  dimension  à 
contenir  au  moins  mille  francs -chacun  ; ils  seront  en  bon  état 
et  faits  avec  la  toile  propre  à cet  usage.  ,,  , - 

• Art,  3.  valeur  des  sacs  sera  payée  par  celui  qui  reçoit, 
ou  la  retenue  exercée  par  celui  qui  paye  sur  le  pied  de  quinze 
centimes  par  sac. 

Art.  I,e  modede  payentent  en  sacs  et  au  poids,  ne  prive 
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pas  celui  qui  reçoit  de  la  faculté  d'ouvrir  les  sacs,  de  vérifier 
et  de  compter  les  espèces  en  présence  du  payeur. 

Un  décret,  en  date  du  19  novembre  1852,  a réduit  à dix 
centimes  le  prix  du  sac.  Il  parait  qu’autrefois  celui  qui  payait 
dans  un  sac  douze  cents,  mille,  six  cents  francs,  pouvait  exi- 
ger pour  le  sac  six,  cinq  ou  trois  sous  (1).  Les  prix  ont  au- 
jourd'hui baissé. 

Le  décret  de  1809  n'est  fait  que  pour  les  usages  du  com- 
merce,. de  la  banque  et  des  caisses  publiques.  Cependant, 
comme  il  ne  fait  aucune  distinction,  tout  débiteur,  quel  qu'il 
soit,  semble  tenu,  si  le  créancier  l'exige,  de  fournir  le  sac  et 
la  ficelle,  moyennant  la  juste  indemnité  qui  lui  revient.  Mais 
cette  interprétation  littérale  de  ses  dispositions  est  contredite 
par  les  motifs  mêmes  sur  lesquels  le  législateur  les  a fondées. 
Il  en  résulte  qu’elles  ne  doivent  recevoir  d'application  qu'à 
l'égard  du  commerce  et  des  caisses  publiques,  et  encore  seu- 
lement dans  les  payements  en  pièces  d'argent  de  sommes  4e 
cinq  cents  francs  et  au-dessus.  Âu  surplus,  ce  droit  de  passe 
de  sacs  ne  cons^tue  point,  comme  on  voit,  des  frais  de  paye- 
ment proprement  dits,  mais  uniquement  une  indemnité  de 
dépense  faite  par  celui  qui  paye,  et  dont  profite  celui  qui 
reçoit. 

Si  le  créancier  qui  reçoit  payement  fournit  lui-même  les 
sacs,  le  débiteur  qui  paye  ne  saurait  le  contraindre  à prendre 
les  siens.  Le  décret  de  1809  fait  bien,  il  est  vrai,  à celui  qui 
paye  une  obligation  de  fournir  le  sac  et  la  ficelle,  mai»  il  est 
naturellement  sous-entendu  que  ce  n'est  qu'au  cas  ou  le  créan- 
cier l’exige.  Aussi,  ne  dit-il  pas,  corrélativement  à l'obligatloii 
qu'il  impose  à l’un,  que  l'autre  est  réciproquement  tenu  de 
prendre  et  de  payer  le  sac  qu'on  lui  présente.  De  l’obligation 
qui  loi  est  imposée,  le  payeur  ne  peut  déduire  en  sa  faveur  un 
droit  corrélatif  et  réciproque. 

Celui  qui  reçoit  a donc  le  droit  de  s'affranchir  de  la  passa 

M)  Dr.MZART,  ï“  Paijfmnil,  n"  18.  ' 
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du  sac,  en  fournissant  lui-niéme  les  sacs  nécessaires  (1).  Celle 
interprétation,  fondée  sur  les  termes  du  décret,  est  d'ailleurs 
conforme  à son  esprit.  Le  législateur  a,  en  effet,  voulu  faci- 
liter l’enlèvement  des  deniers  de  la  part  de  celui  qui  reçoit, 
plutôt  que  leur  délivrance  de  la  part  de  celui  qui  paye.  Or,  du 
momeirt  que  lexréancier  porte  avec  lui  ses  sacs,  l’application 
du  décret  devient  sans  objet,  ou  mieux  encore,  elle  s’en  ferait 
dans  un  sens  inverse  à l’intention  du  législateur,  en  faveur  du 
débiteur  contre  le  créancier. 

$ n.  Pupoiiemml  arrc  Aubroguli'on. 

Article  1?49.  .. 

La  sabrogation  dans  les  droits  du  créancier  au  profit 
d’une  tierce  personne  qqi  les  paye,  est  ou  conventionnelle 
ou  légale. 

Sommaire. 

1 . OifRcDUés  de  h matière. 

S.  Déflnitioa  de  la  subrogation.  ^ . 

3.  Elle  a essentiellement  son  principe  dans  un  lait  de  payement. 

4.  Renvoi,  quant  aux  dilTérences  qui  la  distinguent  d'avec  d'autres  laits 

juridiques.  ^ 

5.  Subrogation  réelle.  Observation  sur  les  actions  universelles. 

COMMENTAIRE. 

1.  On  a beaucoup  écrit  sur  la  subrogation,  dans  le  (içuveau 
comme  dans  l’ancien  droit  ; preuve  incontestable  des  diffi- 
cultés de  la  matière.  Ses  rapports  avec  d’autres  faits  jtiridi- 
ques,  les  points  de  ressemblance  qui  l’en  rapprochent,  les 
différences  qui  l'en  séparent,  les  appréciations  diverses  et  con- 
tradictoires de  ses  éléments  et  de  ses  effets,  la  subtilité  des 
aperçus  et  des  parallèles;  voilà  certainement  des  occasions 
suffisantes  d’erreur  et  de  confusion.  , ' 

(1)  Toi'LLikr,  t.  7,  n”  55.  — Conlrà,  Favard,  Rép.,  y"  Payement, 
■"6. 
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2.  Littéralement,  la  subrdgaiioii  est  la  substitution  d’une 
personne  qui  paye  aux  droits  du  créancier  qui  est  payé.  Et, 
on  se  plaçant  au  point  de  vue son  effet  (brect  et  immédiat, 
on  peut  dire  qu’elle  est  l’acquisition  intégrale  ou  partielle  de 
la  créance  par  un  tiers  qui  paye  au  créancier  Ce  qui  lui  est 
dû  (1). 

Renusson  (2)  la  définit  la  mutation  d'un  créancier  en  un 
autre  créancier,  quand  les  droits  du  créancier  qui  est  payé 
passent  à l’autre  qui  a fourni  ses  deniers  propres  pour  le  paye- 
ment. Domat  (3)  et  M..  Touiller  (4)  disent  au  fond  la  même 
chose.  Le  Code  Napoléon  s’est  approprié. cette  définition,  en 
disant  : « La  subrogation  dans  les  droits  dii  créancier  au  profit 
d’une  üerce  personne  qui  le  paye,  etc...»  Elle  nous  parait  pai- 
faitemenlexacte,  pui^u’elle  présente  et  résume  par  eHermême 
les  éléments  et  les  effets  de  la  subrogation.  Aussi,  la  préfb- 
rons-nous  à ces  définitions  de  Dumoulin,  de  MM.-Ourantbn 
et  Delvincourt.  Dumoulin  dit  que  la  subrogation  est  la  fusion 
dun  créancier  dans  un  autre,  sous  les  mêmes  conditions  ou. 
sous  des  conditions  moins  onéreuses;  Iransfusio  uniits  crédi- 
tons tn  alium,  eâdem  vel  mitiori  conditione  (S).  M.  Delvin- 
court (6)  la  définit,  un  changement  de  créancier  sans  nova- 
tion de  la  dette;  et  M.  Duranton  (7),  une  fiction  de  droit  t^ui 
faU  entrer  une  personne  dans  la  place  d’un  créancier  pour 
exercer  ses  droits  quant  à la  créance.  ' 

Ces  définitions  ont,  en  effet,  le  tort  de  ne  signaler  la  subro- 
gation que  par  son  effet  principal,  la  substitution  d’un  créan- 
cier à un  autre,  et  la  transmission  de  la  cédance.  Or,  on  peut, 
dire  la  même  chose,  d’autres  fàitsjuridiques'qui  ont  aussi  pour 
résultat  de  substituer  un  créancier  à un  autre,  et  de  trans- 

, 1 1)  Mourlon,  Subrogatiotu  pertotuuillai,  pag.  4, 

(2)  Subrogalion,  ch.  I,  n«  10. 

(3)  Liv.  3,  lit.  1,  sect.  6. 

(4)  T.  7,  n»  97. 

(5)  De  mûrit,  n»  976.  < * , 

(«)  T.  9,  pag.  771.  . ■ ' 

(7)  T.  19,  n”  108. 
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meure  ia  créance.  Ces  défintiions  maiiqueni  donc  de  propriété. 
Elles  pèchent  par  le  vague  de  leur  généralité. 

Nous  aurions  encore  è repousser  la  définition  que  M.  Merlin 
donne  de  la  subrogation  (1);  mais  nous  ajournons,  parce  qu'elle 
contient  en  germe  tout  un  système  que  nous  devons  combattre, 
et  qui  consiste  dans  cette  prétention  que  la  subrogation  ne 
transfère  pas  ta  créance  même,  mais  seulement  ses  accessoires 
et  ses  sûretés. 

Ce  mot,  subrogation,  nous  vient  du  droit  canonique  (2).  Un 
ne  le  trouve  nulle  part  dans  le  droit  romain,  qui  ne  se  sert  , 
jamais  que  de  ces  mots  : in  locum  substituere  (3)  præstare  nc- 
tiones  (4),  mandare,  cedere  actiones  (S),  locum  consequi  (6), 
in  locum  fuccedere  (7)  in  jus  succedere  (8).  Il  expliquait  ainsi 
la  chose'par  scs  effets,  et,  sous  ce  rapport,  notre  synonymie 
est  aussi  riche.  Nous  disons  aussi,  céder  ses  droits  et  actions, 
naettre  en  son  lieu  et  place,  succéder  aux  droits  et  actions, 
etc...  Oléa,  dans  son  traité  de  Cessions  jurium,  lui  donne  le 
nom  de  subingressio,  sous-entrée,  entrée  en  la  place;  et  nous 
voyons  cette  expression  employée  par  M.  Ouranton  et  Domat. 

3.  Le  caractère  distinctif  de  la  subrogation,  quelle  qu'elle 
soit,  conventiounellc  ou  légale,  est  qu’elle  suppose  essen- 
tiellement un  payement  fait  au  créancier  dans  les  droits  du- 
quel le  tiers  qui  le  paye  est  substitué.  L’article  1249  le  donne 
tout  de  suite  à entendre,  eii  parlant  de  la  subrogation  dans 
les  droits  du  créancier,  ait  profit  d'une  tierce  personne  qui  le 
paye.  Ce  point  est  essentiel,  il  ne  faut  pas  le  perdre  de  vuec 

(t).Rép.,  Subrogation  de  personne,  sect.  i,  § I,  et  Quesl.,  v»  Su- 
brogation. 

(S)  Renusson,  ch.  1,  n°  8. 

(3)  L.  16.  [f.  Qui  potior.  in  pign.  ' ' 

(4)  L.  36,  $ 6,  ((.  De  fidejuss.  • ■ 

(5)  L.  76,  ff.  De  solùt. 

(6)  L.  a,  C.  De  his  qui  inprior.  loc.  succed. 

(7)  ff.  lit.  Qui  potior.  in  pign.  vel.'hyp.  habeantur,  et  de  bis  qui  in  pn'or. 
loc.  succed.  ■ — C.  tit.  De  his  qui  in  prior.  loc.  succed. 

(8)  L.  3,  C.  De  his  qui  in  prior.  loc.  succed. 
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la  subrogaüüu  a sa  cause  daus  le  payemepi  lait  par  uu  liers. 
Mous'  aurons  phis  loin  à en  déduire  les  conséqueunces.  Ce  que 
nous  pouvons  dire  immédiatement,  c'est  qu'au  moins  on  ne 
peut  confondre,  sons  le  rapport  de  sa  cause,  la  subrogation 
avec  les  aiitres  substitutions  de  créanciers,  et  lés  autres  trans- 
missions de  créances.  ‘ ' ■ . 

A,  Nous  verrons,  ^ous  les  articles  suivants,  que  l'effet  le  plus 
saillant  de  la  subrogation  est  de  mettre  le  créancier  subrogé 
aux  droits  de  l'ancien  créancier,  et,  pour  employer  l'expres- 
sion pittoresque  de  Dumoulin,  d'opérer  une  transfusion  de 
leurs  personnes.  Hais  nous  aurons  soin,  . en  même  temps,  de 
ne  pas  la  confondre  ; ' 

Avec  le  droit  que  confère  l'article  1166  à tout  créancier 
d'exercer  les  droits  de  son  débiteur  en  son  nom  et  à sa  place. 
Avec  la  délégation. 

Avec  la  cession-transport  (1689), 

Avec  la  cession  de  biens  (1266), 

Avec  le  dessaisissement  qui  résulte  de  la  faillite. 

Avec  la  cession  que  le  débiteur  est  obligé  de  faire  des  ac- 
tions qu’il  petit  avoir  par  rapport  à la  chose  qu’il  pe  peut  livrer 
(1303, 1935), 

Avec  la  saisie  des  rentes  constituées  sur  particuliers  (636, 
C.pr.),  - ; • 

Avec  la  saisie-arrêt  (557,  C.  pr.). 

Sans  entrer,  à cet  égard,  dans  des  parallèles  où  la  vérité  des 
appréciations  est  souvent  sacrifiée  à une  prétendue  finesse 
d'aperçus,  nous  nous  bornerons  à signaler  les  principales  dif- 
férences qui  les  distinguent,  nous  en  remettant  au  cours  de 
nos  explications  du  soin  de  faire  ressortir  les  autres. 

5.  La  subrogation  dont  il  est  question  ici  est  appelée  par  les 
auteurs,  subrogation  de  personnes  ou  personnelle,  par  opposi- 
tion à la  subrogation  de  choses  ou  réelle,  qui  fait  qu’une  chose 
en  remplace  une  autre,  comme  aux  cas  des  articles  132,  747, 
766,  1066,  1067,  1069,  1407, 1434, 1435, 1553,  1658  et  4^70. 
Nous  n’avons  pas  à nous  en  occuper.  .• 


J'îW  THKURIt'  ET  PHATIUEE 

Nous  nous  ttornei'ons  également  à rappeler,  sans  en  expo^ 
ser  Ipi  théorie,  que  dans  les  actions  universelles,  «’est-à-dire 
dans  celles  qui  ont  pour  objet  la  totalité,  ou  une  quote-part 
d’une  universalité,  il  y a lieu  de  droit  à la  subrogation  réelle. 
Nous  citerons,  comme  exemples,  le  retour  successoral  (747, 
766),  la  séparation  des  patrimoines  (878  et  suiv.),  où  les- 
droits  des  parties  intéressées  s'exercent  sur  les  cliosés  qui 
remplaçent  légalement  d'autres  choses  d'une  nature  düTérente, 
comme  si  ces  dernières  existaient  encore  dans  toute  leur  iden- 
tité. Cette  subrogation  réelle  a,  dés  lors,  pour  eflet,  de  leur 
attribuer  plus  qu'un  droit  ordinaire  de  préférence  ; elle  leur 
confère  sur  les  choses  subrogées  un  droit  d'appropriation  qui 
s’exerce  par  voie  de  distraction  ou  de  prélèvement. 

Article  1230. 

Celle  subrogaliou  esl  convenlionnelle,  — 1"  lorsque  le 
créancier,  recevant  son  payement  d'une  tierce  personne, 
la  subroge  dans  ses  droits,  actions,  privilèges  ou  hypo- 
thèques contre  le  débiteur  ; celle  subrogation  doit  être 
faite  en  même  temps  que  te  payement  ; 29  lorsqne  le  dé- 
biteur emprunte  une  somme  à l’elTet  de  payer  sa  dette, 
et  de  subroger  le  prêteur  dans  les  droits  du  créancier. 
Il  faut,  pour  que  celte  subrogation  soit  valable,  que  l’acte 
d’emprunt  et  la  quittance  soient  passés  devant  notaires  ; 
que,  dans  l’acte  d’emprunt,  il  soit  déclaré  que  la  somme 
a été  empruntée  pour  faire  le  payement,  et  que,  dans  la 
quittance,  il  soit  déclaré  qne  le  payement  a été  fait  des 
deniers  fournis  à cet  effet  par  le  nouveau  créancier.  Cette'' 
subrogation  s’opère  sans  le  concours  de  la  volonté  du 
créancier. 

iSommnIre. 

1.  Prciniurcas  de  siibro^'aliuü  convenlionnelle. 

Inutile  de  la  stipuler,  y a lieu  à subrogaliou  légale. 
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.t,  Lepa^rement  doiise  fiireèn  vue  de  h<  subrogâtioD,  et  non  en  l'acquit 
du  débiteur,  . . ' r- 

4.  Le  payement  n’est  pas  extinctif  dans  ce  cas. 

5.  La  subrogation  doit  être  stipulée  au  moment  du  payement. 

6.  Mais  il  suffit  d'en  convenir. 

7.  Le  payement  doit  être  eUectué  par  le  tiers,  non  par  le  débiteur.'' 

8.  Le  créancier  peut  consentir  subrogation  par  mandataire.  Cas  de  man- 
dat donné  au  débiteur  lui-même. 

9.  A défaut  de  subrogation,  il  y a l'action  negoUorum  geetor.  ' 

tO.  Intérêt  qu'on  a a déjouer  les  fraudes.  - • 

tl.  Fraudes  faciles  en  matière  de  subrogation. 

tt.  Comment  la  subrogation  ne  peut  résulter  d'un  payement  lait  de  de- 
niers dus  ou  appartenant  au  débiteur. 
t.7.  Elle  doit  être  expresse. 

14.  Comment. 

15.  Elle  ne  lèse  aucun  intérêt.  . • 

t6.  Subrogation  par  prêt;  subrogation  par  quittance. 

17.  Le  créancier  est  maître  de  la  consentir. 

t8.  S'il  existe  une  subrogation  Judiciaire?  Distraction  des  dépens. 

t9.  Différences  entre  la  subrogation  et  la  délégation, 

M.  Le  droit  conféré  b tout  créancier  par  l'article  1166, 
si.  La  saisie-arrêt, 

a.  Le  dessaisissement  résultant  de  la  faillite,  ' 

13.  La  cession  de  biens, 

94.  Et  la  cession-transport. 

15.  La  subrogation  transière  identiquement  la  créance. 

96.  En  quoi  la  cession  diffère  de  la  subrogation. 

97.  Le  subrogeant  ne  doit  point  de  garantie. 

98.  Il  ne  garantit  point  l'efficacité  de  son  droit,  sauf  clause  cont(aire. 

99.  La  subrogation  s'opère  jüsqu'b  concurrence  du  payement',  sauf  indi- 
ces du  contraire. 

30.  Qui  peut  recevoir  payement  peut  subroger.  Mandat.  Cession. 

31.  Payement  s'entend  de  toute  prestation  qui  désfntéresse  le  créancier. 
39.  Une  réception  immédiate  n'est  pas  nécessaire. 

^13.  L'acte  de  subrogation  n'est  soumis  b aucune  forme. 

.34.  La  remise  des  titres  n'est  point  exigée.  Renvoi. 

.35.  Le  subrogé  est  saisi  sans  signilication.  - ' 

36.  S'il  peut  opposer  aux  tiers  le  payement  que  le  débiteur  pourrait  op- 
poser lui-même?  Saisie-arrêt. 

37.  Cession  faite  par  le  créancier  subrogeant,  après  la  siibrogatipn. 

38.  Concours  de  subrogations  successives. 

39.  Le  subrogé  doit  avertir  le  débiteur.  Conséquences. 

40.  Suite,  quand  b la  compensation  entre  le  débiteur  et  le  subrogeant. 
4t.  Suite,  quant  au  jugemeut  ultérieur  rendu  avec  le  subrogeant. 

49.  L'averlisSemeul  do  débiteur  n'est  soumis  b aucune  lorme. 
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-i3.  Le  subrogé  est  saisi,  rndépeudamineot  de  la  remise  des  litres. 

44.  Conséquences.  • " ' 

45.  Espèce  pnrticnlière  de  subrogation,  relativement  aux  privilèges  et  aux 
hypothéquas  ; ses  caractères.  • 

46.  Le  subrogé  n'est  saisi  que  comme  le  cessionnaire. 

47.  Le  subrogeant  doit  prévenir  le  débiteur  cédé  du  payement  qui  le 
réintègre  dans  la  créance. 

48.  Cette  subrogation  n'exige  pas  la  remise  des  litres. 

49.  Exemple  de  subrogation  consentie  par  une  femme  mariée. 

50.  Renonciation  tn  favorem  vaut  cession. 

51.  Consentir  S ce  qu'un  tiers  prenne  .son  rang  hypothécaire,  c'est  le 
subroger. 

5S.  Même  chose  de  la  part  de  celui  qui  consent  à.  ce  que  le  bieu  qui  lui 
est  hypothéqué  le  soit  au  profit  d'un  autre,  ou  qui  adhère  b la  vente 
de  la  chose  hypothéquée  en  sa  laveur. 

.53.  L'obligation  solidaire  contractée  avec  son  débiteur  ne  vaut  pas  ces- 
sion des  hypothèques  contre,  cè  dernier,  en  laveur  du  créancier.  Mais 
il  suffit  du  consentement  présumé  donné  b ce  que  leslébiteur  hypo- 
thèque. , 

54.  La  femme  tutrice  qui  convole  subroge  tacitement  ses  pupilles  dans 
son  hypothèque  légale,  contre  son  second  mari. 

55.  La  subrogation  tacite  n'a  pas  besoin  d'élre  toujours  notifiée. 

56.  Cette  subrogation,  expresse  ou  tacite,  transfère  sur  la  créance  un 
droit  exclusif  au  subrogé  ou  cessionnaire. 

57.  La  prélérence  entre  cosubrogés  se  'détermine  suivant  les  dates  de 
leurs  subrogations. 

58.  Faire  attention  b la  diversité  du  rang  hypothécaire  des  créances. 

.59.  Réfutation  d'une  opinion  de  M.  Zachariæ. 

liO.  Article  9 de  la  loi  du  33  mars  1855.  Esprit  général  de  ses  disposi- 
tions. 

(>1.  A quoi  elles  s'appliquent.  Nécessité  de  prendre  inscription,  ou  de 
faire  faire  mention  de  la  subrogation  b l'hypothèque  légale.  ^ 

' ’ ■ 5 S- 

<>3.  Second  cas  de  subrogation  conventionnelle.  Son  origine. 

63.  Distinction  du  droit  romain  entre  les  hypothèques  et  les  privilèges. 

64.  Exemple  de  subrogation  tirée  d'une  loi  romaine. 

65.  Cette  subrogation  consacrée  par  notre  ancienne  jurisprudence. 

66.  L'article  1350  reproduit  l'arrêt  de  règlement  du  6 juillet  1690. 

67.  Principe  de  ce  mode  de  subrogation. 

68.  Cette  subrogation  par  prêt  vient  du  fait  du  seul  débiteur. 

69.  Sont  substantielles  les  formalités  prescrites  par  l’article  1350. 

70.  Le  prêt  la  commence,  la  quittance  l'aehi^ve. 

71.  Coneoiirs  de  la  double  déclaration  indispensable. 

72.  La  mention  de  l'origine  doit  entrer  dans  le  corps  de  la  quittance. 
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73.  Si  le  créancier  résiste,  moyens  de  passer  outre  ï la  subrogation. 

74.  Les  deniers  peuvent  rester  dans  les  mains  du  préteur  qui  paye. 

75.  Il  fera  prudemment  de  ne  pas  les  confier  ï.  l'emprunteur. 

76.  En  cas  d'emprunts  successifs  et  de  subrogations  consenties  'a  plu-^ 
sieurs,  ne  sera  subrogé  que  celui  dont  les  deniers  auront  servi  au 
payement. 

77.  L'opération  peut  se  faire  par  un  seul  acte.  . 

78.  Quid,  si  les  fonds  ont  été  remis  sans  acte- préalable  et  régulier?  Dis- 
tinction. Espèces. 

79.  Si  l'acte  d'emprunt  est  irrégulier,  le  préteur  peut  obtenir  néanmoins 
sobrogatioii  du  créancier.  Comment. 

80.  Suite.  Autre  cas. 

81.  Comment  les  deniers  payés  doivent  être  identiquement  ceux  em- 

' pruntés.  • . 

8i.  Le  terme  deniers,  de  l'arliclc  IS50,  indique  toute  chose  fongible. 

83.  En  choses  non  fongibles,  ce  ne  serait  pas  une  véritable  subrogdtiou. 

84.  Quel  délai  peut  séparer  l'emprunt  de  la  quittance? 

85.  Réserve  des  droits  des  tiers  intéressés  qui  peuvent  attaquer  la  su- 
brogatioQÿ 

86.  Sans  avoir  besoin  de  s'inscrire  en  faux.  '' 

87.  Cette  subrogation  transière  idèntiqnement  la  créahee. 

88.  Diy%rses  modifications  que  cette  créance  peut  cependant  recevoir. 

89.  Le  subrogé  a,  au  surplus,  l'action  de  prêt. 

90.  Xe  tuteur  ne  peut  consentir  cette  subrogation. 

91.  Si  la  créance  n'existait  pas,  le  subrogé  aurait  l'action  pour  prêt 
contre  l'un,  et  l'action  en  répétition  de  l'indû  contre  l'autre. 

9i.  Le  débitent  n'est  point  garant  de  la  bonté  de  la  créance. 

93.  Le  subrogé  est  saisi  sans  signification. 

94.  La  subrogation  s'étend  aux  hypothèques  grevant  des  immedbles  sortis 
des  mains  du  débiteur. 


COMMENTAIRE. 

S 1". 

1.  Je  vous  dois  la  somioe  de  mille  fruiics.  Un  tiers,  le  pre- 

f , • 

niier  venu,  sans  y être  le  motus  du  monde  intéressé,  peut  ac- 
quitter mon  obligation,  pourvu  qu’il  paye  en  mon  acquit  et  en 
mon  nom.  L'artible  1^6  lui  reconnaît  formellement  ce  droit. 
L'article  1350  lui  en  reconnaît  encore  un  autre;  il  peut  payer 
en  son  nom  propre,  et  obtenir  de  vous  la  subrogation.  Tel  est 
le  premier  cas  de  subrogation  conventionnelle.  Elle  existe, 
suivant  les  termes  de  l’article  1250,  lorsque  le  créancier,  rc- 
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cevuni  Sun  payeineul  d'une  tierce  personne,  la  subroge  dans 
ses  droits,  actions,  privilèges  ou  hypothèques  contre  le  dé- 
biteur. Mais  nous  devons  passer  ce  fait  à une  scrupuleuse 
analyse.  . 

2.  Il  est  entendu  que  le  tiers  qui  intervient  pour  payer  ne 

se  trouve  dans  aucun  cas  de  subrogation  légale.  Car  si,  par 
le  fait  de  son  payement,  il  devait  être  légalement  subrogé,  il 
serait  inutile  et  superfétatoire  qu'il  obtint  la  subrogation  con- 
ventionnelle, à moins,  toutefois,  que  cette  dernière  subrô- 
.gation  ne  fût  conventionnellement  modifiée,  de  manière  à pro- 
duire en  sa  faveur  des  effets  plus  étendus  que  la  subrogation 
légale  pure.  - , 

3.  Le  tiers  qui  paye  doit  effectuer  le  payement  en  son  nom. 
propre,  en  vue  de  la  subrogation.  Si,  en  effet,  il  payait  au 
nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  l’obligation  serait  parfaite- 
ment éteinte,  et  il  n’y  ^pit  plus  matière  à subrogation.  Ce 
n’est  pas,  cependant,  qu’il  ne  puisse  déclarer  qu’il  paye  au 
nom  et  en  l’acquit  du  débiteur,  sous  condition  de  subrogation; 
il  est  alors  valablement  subrogé.  Car  la  clause  de  subrogation 
explique  le  sens  et  la  portée  de  son  payement. 

-i.  Ici  se  place  une  objection  que  non  seulement  tous  les 
jurisconsultes,  mais  encore  toutes  les  législations  se  sont  em- 
pressés de  réfuter.  On  dit  : du  moment  que  le  droit  et  l’équité 
reconnaissent  à un  tiers,  sans  même  s’enquérir  de  ses  motifs 
et  de  son  intérêt,  le  droit  de  payer  pour  le  débiteur  et  d’étein- 
dre ainsi  son  obligation,  n’y  a-t-il  pas  contradiction  entre 
l’extinction  de  la  créance  et  la  subrogation  aux  droits  du 
créancier?  Cette  objection,  la’  loi  romaine  se  la  pose  elle- 
même,  et  voici  comment  elle  y répond  : Noti  enim  in  solutum 
accepil,  sed  quodam  modo  nomen  debitoris  vendidit  et  tdeo  habet 
actiones  (1);  le  créancier  a moins  entendu  recevoir  payement 
que  vendre,  eu  quelque  sorte,  sa  créance,  et  c’est-  pour  cela 

(1)  L.  36,  ÿ 6,  l(.  De  fidtjuss. 
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que  le  subrogé  est  ù scs  droits  et  uetions.  Elle  dit  encore  : 
Satvos  esse  mandatas  acliones,  cum  pretium  magis  mandataruni 
açtionum  solulum,  quàm  actio  quœ  fuit  perempta  videatur  (1)  : 
la  créance  subsiste  dans  les  mains  du  subrogé,  parce  qu’il  u 
payé  plutôt  pour  acquérir  la  subrogation  que  pour  éteindre 
la  dette. 

Le  Code  Napoléon  aussi  semble  s’être  fait  la  même  objec- 
tion, ou  plutôt  l’avoir  prévenue.  En  effet,  dans  l’article  1536, 
après  avoir  posé  en  principe  que  l’obligation  peut  même  être 
acquittée  par  un  tiers  qni  n’y  est  point  intéressé,  il  ajôute  cette 
condition,  pourvu  que  le  tiers  agisse  au  nom  et  en  l’acquit  du 
débiteur;  et  cette  restriction,  ou  que,  s'il  agit  en  son  nom 
propre^  il  ne  soit  pas  subrogé  aux  droits  du  créancier.  Lors 
donc  qu’il  y a- subrogation,  le  payement  duquel  elle  dérive,  et 
qui,  sans  elle,  serait  extinctif,  cesse  d’avoir  ce  caractère;  et, 
bien  loin  d’éteindre  la  créauce,  il  ne  fait,  au  contraire,  que  la 
maintenir  en  la  déplaçant.  ^ , 

8.  On  entrevoit  ^jà'  pourquoi  l’article  1230  veut  que  cette 
subrogation  soit  faite  en  même  temps  que  le  payement.  Si,  en. 
effet,  la  subrogation  n’avait  lieu  qu’aprèb,  elle  se  ferait  dans 
un  temps  où  elle  manquerait  d’objet,  la  créance  étant  éteinte. 
Modestinus  respondit,  si  post  solutunt  sine  ullo  pacte  omnequod...  . 
debeatur,  actiones  post  aliquod  intcrvallum  cessœ  sirit,  niliil  eà 
cessione  actum,  cum  nuUa  actio  superfuerit  La- subrogation 
doit  avoir  lieu,  dans  ce  cas,  à l’instant  même  du  payement,  in 
eontinenli  (3).  Quel  que  soit  l’intervalle  qui  s’écoule  entre  le 
payement  et  la  subrogation,  il  n’y  a plus  matière  à subroga- 
tion. La  créance  s’est  éteinte  instantanément;  dès  lors,  la  su- 
brogation serait  pour  ainsi  dire  posthume.  ' 

6.  Ce  n’est  pas  à dire,  cependant,  que  l’acte  de  subrogation 
doive  être  immédiatement  dressé.  Il  suHit  que  le  payement  ou 

(I)  L.  76,  ff.  De  solut. 

(i)  L.  76,  ff.  De  solut. 

(3)  Domat,  liv.  3,  lit.  I,  aeci.  6,  n”--9  et  10.  — liAS.NACE,  //yp.,  ch.  15,, 
pjg.  36Ï. 


188  TIlÉOniE  ET  PRATIQUE 

U's  à-comptes  u’aient  eu  lieu  que  sous  la  réserve  très  expresse 
<le  la  subrogation.  Elle  existe  alors  en, même  temps  que  le 
payement,  puisqu'elle  en  est  la  condition  formelfe,  et  que  son 
existence,  comme  stipulation,  est  indépendante  de  l'existence 
d’un  acte  qui  la  constate  (1).  N’est-ce  pas  le  cas  dedire  : Paria 
A'unt  aliquid  ab  initia  fieri,  vel  ex  post  facto,  si  ab  initia  pactum 
prœcesserit  (2)  ? 

Ainsi,  la  subrogation  est  parfaitement  valable,  quoique  deux 
actes  distincts  aient  été  dressés,  l’un  pour  l’établir,  l’autre  pour 
constater  le  payement,  s’ils  sont  simultanés,  ou  si  l’acte  de 
subrogation  a précédé  la  quittance  même,  ex  intervallo.  En 
effet,  dans  le  premier  cas,  tout  s’est  accompli  en  même  temps, 
suivant  les  termes  mêmes  de  la  loi,  et,  dans  le  second,  le  paye- 
ment effectué  réalise  la  condition  de  la  subrogation  (3).  Que  ' 
la  subrogation,  considérée  comme  convention,  ne  forme  qu’un 
tout  avec  le  payement,  c'est  ce  que  la  loi  veut  pour  éviter  les 
fratides.  Mais  on  est  plus  exigeant  qu’q^même,  lor^u’on 
veut  qu’un  seni  acte  renferme  la  quittance  et  la  subrogation, 
et  qu’on  en  subordonne  la  régularité  à cette  unité  de  contexte. 
E’est  exagérer,  sans  nécessité  et.  sans  raison,  la  rigueur  des 
termes  de  la  loi  ; car  il  ne  s’agit,  en  définitive,  que  d’une  ques- 
tion de  sincérité  et  de  bonne  foi. 

Le  § !"■  de  l’article  1230  ne  règle  rien,  en  effet,  quant  à la 
forme  de  cette  subrogation.  11  suffit  qu’au  fond  elle  existe.  La 
toi  veut  qu’elle  soit  expresse,  et  faite  en  même  temps  que  le 
payement  ; mais  ce  n’est  pas  à dire  qu’elle  doive  être  néces- 
sairement constatée  par  un  acte  écrit.  Voilà  pourl]iioi  nous 
pensons  qu’en  principe  la  subrogation  est  valable  pour  toutes 
les  sommes  payées,  alors  même  que  la  quittance  finale  men- 
tionne que  des  sommes  ont  été  précédemment  comptées  entre 
les  mains  du  créancier  subrogeant,  pourvu,  toutefois,  qu’il  soit 

(1)  L.  76,  ff.  De  êolul.  — Üubanton,  t.  12,  n"  1 16. 

(2)  Bartholf.,  sur  la  loi  7G,  ff.  De  solut. 

(3)  Mabcauf,  art.  1250.  --  Conirà,  Cactiukr,  Subrogation,  ii"*  1(H» 

*1  109  bit.  ’ . 


Digilized  by  Google 


189 


DES' OBLIGATIONS  (ART.‘  1250). 

hors  de  doute  que  les  à-comptes  antérieurs  n’ont  été  payés 
que  sous  la  condition  trè^xpresse  de  la  subrogation  (1):  C'est 
donc  là  une  question  de  fait;  et  la  subrogation  pourra,  sui- 
vant les  circonstances,  être  maintenue  pour  le  tout,  ou  réduite 
aux  seules  sommes  payées  lors  de  la  quittance  sùbrogative, 
par  exemple,  si  te  long  temps  écoulé  entre  les  à-comptes  et  le 
payement  final  fait  supposer  une  stipulation  de  subrogation 
après  cqup  (2).  Ainsi  peut  s'expliquer  la  diversité  des  arrêts. 

Mais  si  l'acte  prétendu  de  subrogation  portail  que  le  paye- 
ment a eu  lieu  tant  ci-devant  que  présentement,  partie  des 
deniers  du  débiteur,  partie  des  deniers  du  subrogé,  sans  qu'il 
fût  possible  de  reconnaître,  au  milieu  du  vague  de  ces  expres- 
sions, quelle  somme  a été  payée  par  le  subrogé,  si  même  une 
somme  quelconque  a été  payée  par  lui  au  moment  de  l’acte; 
comme,  dans  ce  cas.  Il  est  impossible  de  rencontrei;  la  double» 
condition  à laquelle  le  §1"  de  l’article  1250  soumet  l"eincacité 
de  la  subrogation,  à savoir  la  simultanéité  de  sa  stipulation 
et  du  payement,  il  'y  aurait  lieu  de  la  déclarer  nulle  Indistinc- 
tement pour  le  tout  (3). 

7.  Le  payement  doit  être  effectué  par  le  tiers  qui  veut  ob^ 
tebir  la  subrogation.' Le  débiteur  ne  peut,  en  effet,  lui-même 
la  stipuler  qu’en  observant  les  formalités  prescrites  par  le 
§ 2 de  l’article  1250.  Quelquefois,  cependant,  on  a tenté 
d’éluder  les  dispositions  de  .ce  deuxième  paragraphe,  en  fai- 
sant stipuler  la  subrogation  par  le  débiteur  payant  en  per- 
sonne, au  profit  de  tiers  bailleurs  de  fonds.  Voici  une  espèce  ; 
le  débiteur  emprunte  une  somme  de...;  il  est  dit  dans  l’acté 
d’emprunt  que  cette  somme  a été  comptée,  tant  aujourd’hui 
que  précédemment,  en  vue  et  en  arrière  du  notaire.. Quelques 
Jours  après,  fe  débiteur  paye  un  de  ses  créanciers,  et,  dans  la 
quittance  authentique,  il  est  déclaré  que  le  créanrier  subroge, 

(I)  Gautbicr,  n"’  lit  et  siiiv.— Cass.,  6 nov.  1854.  -Sibey,  54,  I,  756. 

(J)  Vov.  Limoges,  27  nov.  t84l.  Dam.oz,  42,  2,  234. 

(3)  Voy.  n“  78.  — Gacthikh,  n"'  1 13  et  siiiv.  — Cass.,  t3  aoOt  1855. 
Sirey,  55,  t , 769. 
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en  tant  que  de  besoin,  tel,  de  qui  proviennent  les  fonds.  Le 
préteur  ne  pouvait  invoquer  Ja  subfDgalion  du  second  para- 
graphe de  notre  article,  atténdu  que  l’acte  d’emprunt  ne  faisait 
pas  mention  de  la  destination  de  la  somme  empruntée.  Il  es- 
saya alors  de  se  placer  sous  l’application  du  § 1",  et  prétendit 
que  le  créancier  lui-méme  lui  avait  consenti  subrogation  dans 
sa  quittance.  Mais  la  Cour  de  cassation  décida  que  cette  su- 
brogation n’était  pas  valable,  parce  que  c’était  le  débiteur  (]ui 
avait  payé,  et  qu'inutilement  le  créancier  avait  déclaré  con- 
sentir subrogation  au  profit  de  celui  qui  avait  fourni  les  de- 
niers (I).  Autrement,  la  fraude  serait  trop  facile. 

^ Néanmoins,  si  le  débiteur  se  présentait  en  qualité  de  man- 
dataire du  tiers  qui  l’a  chargé  de  payer,  et  lui  a remis  les 
fonds  nécessaires  à cei  effet;  si  rien  ne  démontrait  l'existence 
d’un  prêt  antérieur  qu’on  eût  essayé  de  déguiser  plus  tard  sous 
la  couleur  d’un  simple  mandat',  nous  pensons  qli'alors  la  su- 
brogation stipulée  par  le  débiteur  en  sa  qualité  de  mandataire, 
et  au  nom  du  bailleur  de  fonds,  son  mandant,  serait  valable  et 
bien  venue.  Il  faut,  en  effet,  le  prendre  en  la  qualité  qu’il  agit. 
Il  ne  paye  pas  comme  débiteur,  mais  comme  mandataire,  et 
comme  représentant  le  tiers  qui  lui  a r<“mis  les  deniers,  non  à 
titre  de  prêt,  mais  à titre  de  mandat. 

Nous  pensons,  en  conséquence,  que  le  tuteur  ou  tout  autre 
administrateur  légal,  payant  en  cette  qualité,  avec  les  deniers 
de  son  pupille  ou  de  la  personne  placée  sous  son  administra- 
tion, pourvu  que  ces  deniers  ne  soient  pas  devenus  siens,  peut 
valablement  stipuler  à leur  profit  la  subrogation  aux  droits 
de  son  propre  créancier,  qu’il  paye  en  leur  nom  et  avec  leur 
argent.  , ' . 

8.  La  subrogation  peut  être  con^ntie  par  le  mandataire  du 
créancier,  ou  par  toute  autre  personne  ayant  qualité  pour 
recevoir  le  payement,  à moins  que  ses  pouvoirs  ne  soient  li- 
> 

(1)  (.ass.,  19  avril  1831 . Sirey,  31 , 1 , 439. — Zachari/E,  t.  9,  pas.  371, 
11'*  1. 
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mités,  comme  au  cas  où  un  huissier  est  porteur  des  pièces.  • 
Il  peut  alors  donner  quittance;  mais,  sans  pouvoir  spécial,  il  ne 
peut  subroger  (1). 

Nonobstant  même  cç  que  nous  venons  de  dire,'  un  mandat 
en  blanc  peut  être  donné  à cet  effet  par  le  créancier  au  débi- 
teur lui-même,  lequel,  n’ayant  pas  les  fonds  nécessaires,  est 
obligé  de  les  emprunter  d'un  tiers  qui  exige  subrogation.  Ce 
mandat,  d’abord  remis  au  débiteur,  est  ensuite  rempli  par  lui 
au  nom  d’un  autre  qui  stipule,  en  conséquence,  au  nom  du 
créancier  mandant,  reçoit  pour  lui  payement,  si  celui-ci  ne 
l’a  lui-même  reçu,  et,  pour  lui  eulin,  consent  subrogation  en 
faveur  du  tiers  qui,  par  forme,  de  payement  de  la  créance, 
effectue  en  même  temps  un  prêt  au  débiteur.  Une  Semblable 
opération  ne  pourrait  être  critiquée  que  dans  le  cas  où  elle 
aurait  pour  résultat  de  masquer,  sous  les  apparences  d’un 
mandat,  un  emprunt  antérieur,  ou  de  donner  au  payement  et 
à la  subrogation  un  air  de  simüitanéité  qu’au  fond  ils  n’au- 
raient pas  (2).  ■ ' 

Si,  en  effet,  le  débiteur  avait  commencé  par  payer  person  - 
nellement,  à l’aide  de  deniers  précédemment  empruntés,  il  est 
évident  qu’il  ne  pourrait  recevoir  de  mandat  pour  consentir 
une  subrogation  au  profit  du  prêteur,  puisqu’il  s’agirait  d’élu- 
dér  les  dispositions  de  l’article  1250,  §2.  La  dette  étant  éteinte, 
il  n’y  aurait  plus  de  subrogation  possible.  ■ » 

Voici  encore  une  autre  espèce  jugée  par  la  Cour  de  cas- 
sation (3)  : Le  8 février  1818,  Charles  et  Hall,  débiteurs  de 
Victor  Cénissieux,  confient  ù Jullln  des  fonds  destinés  à payer 
Bouvier,  créancier  privilégié  de  Victor  Génissieux.  Le  10  fé- 
vrier, Jnilin,  accompagné  de  Victor  Génissieux,  compte  les 
fonds  à Bouvier,  qui,  par  sa  quittance,  consent  subrogation 
en  faveur  de  cçux  qui  avaient  fourni  les  deniers,  et  à ce  que 
Jullin  mit  en  son  lieu  et  place  qui  il  appartiendrait,  confé- 
rant tout  pouvoir  pour  opérer  régulièrement  re  transport.  Le 

(1)  Voy.  infrà,  n"  30. 

(9)  Voy.  Cass.,  tî  fév.  1840.  Sirev,  10,  t,  5i9. 

■ 13)  r.jtss.,'30juill,  1838.  Sirf.v,38,  t,  «73. 
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16  avril  suivaiil.  Bouvier  consent  subrogation  à un  Génissieux 
de  Lyon,  non  présent  à la  quittance  du  10  février. 

Sur  la  validité  de  celte  dernière  subrogation,  la  Cour  su- 
prême dit  d’abord  : u Que  si  l’on  pouvait  considérer  les  énon- 
ciations de  la  quittance  comme  de  nature,  à conserver  le  droit 
de  régülariser  la  subrogation  indiquée  en  faveur  de  ceux 
qui  avaient  fourni  les  deniers  que  l’arrêt  reconnaît  provenir 
de  Charles  et  Hall,  toujours  est-il  qu’on  ne  saurait  eil  faire 
résulter  que  postérieurement  et  à la  date  du  16  avril  suivant. 
Bouvier,  créancier  désintéressé  depuis  plus  de  deux  mois,  eût 
conservé  la  capacité  de  faire  passer  la  subrogation  sur  la  tête 
de  Génissieux  de  Lyon,  dont  l’arrêt  convient  qu’il  n’a  pu  être 
qjiestiüh  lors  du  payement  du  10  février  précédent.  » 

Quant  au  motif  tiré  de  ce  que  cette  subrogation  avait  tou- 
jours été  dans  l’intention  des  contractants,  eUe  répond  que  le 
texte  de  l'article  1330  ne  laisse  point  à la  disposition  des  par- 
ties ni  à celle  des  tribunaux,  le  soin  d’établir  les  règles  et  les 
garanties  qui  peuvent,  assurer  la  validité  de  la  subrogation 
conventionnelle;' que,  pour  être  valable,  d’après  l’article  1250, 
cette  subrogation  doit  ê^e ‘expresse,  et  faite  en  même  temps 
que  le  payement.  , - 

Mais  il  résulte  en  même  temps  de  cet  arrêt,  que  le  man- 
dataire du  bailleur  de  fonds,  et  pareillement  toute  autre  per- 
sonne, pourrait  recevoir  du  créancier  les  pouvoirs  nécessai- 
res pour  subroger  en  son  nom  le  propriétaire  des  deniers. 
La  loi  reconnaît,  en  effet,  le  droit  de  stipuler  et  d’agir  par 
mandataire,  d’opérer  par  suite  ou  recevoir  payement,  et  de 
stipuler  ainsi  la  subrogation,  par  la  voie  d’un  mandataire 
chargé  de  la  faire  passer  sur  la  tête  du  bailleur  de  fonds, 

9.  Le  tiers  qui  a payé  le  créancier  sans  obtenir  de  subro- 
gation régulière,  n’est  certainement  pas  destitué  de  toute  ac- 
tion contre  le  débiteur.  En  acquittant  sa  dette,  il  a géré  son 
affaire.  11  aura  donc  l'action  negoliortim  geslorum.  Mais,  à celle 
action,  ne  seront  attachés  aucuns  des  privilèges  de  l’ancienne 
créanee. 
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10.  Lés  antres  créanciers  du  débiteur  dont  le  tiers  a payé  la  ' 
dette  sans  subrogation  valable,  sont  donc  intéressés  à déjouer 
les  fraudes  qui  peuvent  être  commises  à leur  préjudice.  Cet 
intérêt  est  manifeste,  puisque,  en  l'absence  d'une  subrogation 
valable,  ils  n’ont  plus  affaire  qu’à  un  simple  créancier  chiro- 
graphaire, destitué  de  toute  hypothèque  et  de  tout  privilège. 

Le  debiteur  peut,  avoir  lui-même  intérêt  à faire  juger  lu 
subrogation  non  valable  où  frauduleuse,  puisque  la  subroga- 
tion l’expose  à payer  des  intérêts,  si  l'ancienne  créance  en 
produit,  tandis  que  la  nouvelle  créance  résultant  de  la  gestion 
d’affaires  n’en  produit'  pas  de  plein  droit.  Il  y aurait  encore 
intérêt  pour  la  conservation  de  son  crédit,  puisque  les  privi- 
lèges et  les  hypothèques  ont  été  éteints,  avec  la  créance  à la- 
quelle ils'étaient  attachés.  . 


It-  Les  fraudes,  en  matière  de  subrogation,  sont  faciles  et 
fréquentes.  EHes  existent,  tantêt  au  préjudice  du  débiteur; 
tantôt  au  préjudice  de  ses  autres‘créancier«,  tantôt  au  préjli- 
dicè  de  l’un  et  des  autres  tout  à la  fois. 

Uu  moyen  Ihcile,  .c’est  de  fabriquer  après  coup  des  quit- 
tances subrogatives,  et  de  re.ssusciter  ainsi,  pour  une  snbrô- 
gation  posthume,  une  créance  précédemment  éteinte. 

Mais,  si  le  tiers  n’aéiiit  payé,  sans  subrogation,  qu'une  par- 
tie de  la  dette,  il  pourrait  obtenir  subrogation  pour  le  surplus. 
L’eictiiictlon  de  la  créance  n’éianl  que  partielle,  la  siibrogation 
aurait  lieu  dans  cette  même  proportion. 

Tel  serait  encore  le  c.as  où  le  débiteur  a,  par  un  payement 
partiel,  éteint  pour  partie  sa  dette.  Si  la  subrogation  avait  été 
frauduleusement  consentie  .pour  le  tout,  elle  serait  réductible 
à la  portion  non  éteinte  de  la  créance. 

L’on  comprend  que  par  la.dissimulation  de  çes  payements 
antérieurs,  le  subrogé  veut  obtenir  le  plus  de  garanties  pos- 
sible, soit  au  préjudice. du  débiteur,  ,soit  au  préjudice  des 
autres  créanciers  de- celui-ci.  L’on  conçoit  de  même  que  le 
débiteur  veut,  par  le  même  procédé,  ranimer  un  peu  Son  cré- 
dit en  se  ménageant,  sous  la  foi-me  du  payement  de  sa  dette, 

T.  III.  13  - . » 
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un  nouvel  emprunt  garanti  pur  les  privilèges  et  les  hypothé- 
quée de  l'ancienne  créance.  Mais  les  parties  inléresséea  (hit 
toujours  le  droit  d’attaquer  ces  subrogations  comme  fhiudii- 
leuses(4). 

42.  Comme  toute  subrogation  a son  principe  dans  un  paye- 
ment fait  par  un  tiers,  il  faut  que  ce  payement  soit  sérieux.  Si 
donc  il  était  fait  avec  des  deniers  appartenant  ou  actuellement 
dns  au  débiteur,  il  n’y  aurait  pas  de  subrogation  valable. 

On  doit  cependant  bien  faire  attention  an  but  de  l’opération,  ' 
et  ne  pas  confondre  avec  un  payement  éteignant  la  créance, 
un  payefnent  fait  avec  subrogation  au  moyen  de  deniers  dus 
au  débiteur,  alors  que  ce  payement  est  destiné  à procurer  une 
garantie  au  tiers  qui  paye  et  se  fait  subroger.  Exemple  : j’a- 
chète votre  maison  vingt  mille  francs;  bien  que  je  craigne  l’évic-  ’ 
lion,  je  paye  tout  de  même  à l’échéance,  non  pas  en  vos  mains, 
mais  .en  celles  de  l’un  de  vos  créanciers  qui  me  subrogé.  Je 
me'méaage  ainsi  une  garantie  de  plus  pour  la  restitution  du 
prix.  Hais  il  faut  remarquer  que  si,  poursuivi  par  vous  en 
payement,  je  vous  avais  une  fuis  opposé  en  compensation  ht 
créance  à laquelle  je  suis  subrogé  contre  vous,  il  y aurait  un 
payement  extinctif  à la  fuis  de  votre  créance  et  de  la  mienne. 

Tel  serait  encore  le-cas  où,  étant  cessionnaire  d’une  créance 
au  prix  de  dix  mille  francs,- je  payerais  avec  subrogation  ces 
dix  mille  francs  à un  créancier  du  cédant.  Ou  ne  pourrait  dire 
que  la  subrogation  n'est  pas  valable,  sous  prétexte  que  j’ai 
payé  avec  des  deniers  dus  au  débiteur,  alors  que  les  circons- 
tances démontrent  que  j’ai  plutôt  entendu  lui  faire  un  prêt; 
sous  la  double  garaulie  de  la  subrogation  et  de  la  cession. 

43.  La  subrogation  doit  être  expresse  (4250);  elle  ne  se  pré- 
sume pas.  Les  parties  doivent  clairement  manifester  leur  in- 
tention h Cet  égard.  Le  doute  s’interprète  naturellement  contre 
celui  <Itii  prétend  subrogé  ; car,  en  si  qualité  de  deman- 
deur, il  doit  prouver  le  droit  qu’il  invoque.  Dans  rintTriiiiide, 


(t)  0»«Airtoji,  T.  li,  n'116. 
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il  faut  donc  s'en  tenir  au  droit  eommun  qui  déduit  de  tout 
payement,  même  par  un  tiers,  sauf  preuve  contraire,  l'ex- 
tinction parfiaitc  de  l’obligaf  ion.  Or,  le  doute  qde  nous  sup- 
posons exclut  la  perfeciiop  de  la  preuve. 

M4.  Il  ne  sullirait  donc  pas  de. dire  ; reçii'de  tel  tant,  en 
payement  dé  telle  créanre  et  en  l’acquit  de  tel,  sauf  à lui  à 
exercer  contre  le  debiteur'  son  recours,  ainsi  que  de  droit,  à 
recourir,  à poursuivre  remboursement.  Ce  ne  serait  que  le 
recours  légal  et  soiis-entendn  de  droit  en  fttveur  de  tout  ne^n^ 
tinrum  gestnr. 

Mais  le  mot  Subrogation,  subroger,  n’a  rien  de  sacramentel, 
il  peut  être  remplace  par  des  équivalents.  Ainsi,  le  créancier 
peut  dire  : je  mets  en  mon  lieu  et  place;  je  substitue  à mes 
droits,  à ma  créance,  à mes  actions  ; je  fais  entrer  en  tous  mes 
droits;  je  cède,  transfère,  transporte,  abandonne  mon  ac- 
tion, ma  créance,  mon  contrat,  mon  billet.  Ces  expressions 
comprennent  tout  (i).  Il  ne  faut  pas  s’imaginer,  en  effet,  que 
l’article  ISSO  exige  que  le  créancier  dise  expressément  et  par 
énumération,  qu’il  subroge  la  tiercé-personne  qui  le  paye  dans 
ses  droits,  actions,  privilèges  ou  hypothèques.  La  loi  ne  fait 
ici  qu’expliquer  en  partie  les  effets  de  la  subrogation,  sans  en 
donner  ni  imposer  la  formule.  Elle  détermine  plutôt  le  sens  du 
mot  subroger,  pour  indiquer  que  cette' expression , jé  su- 
broge, dit  tout  et  suffit  il  tout.  Mais  eHe  n’exclut  pas  pour 
cela  les  équipollenis  (2). 

Observons,  toutefois,  que  les  expressions  ambiguës  devraient 
plutôt  s'entendre  dans  le  sens  d’une  subrogation,  parce  que  si 
elles  ne  signifiaient  qu’un  recours  de  negotioi'um  gestor,  elles 
auraient  été  inutiles,  et  qu’il  faut  les  interpréter  dans  le  sens 
qui  leur  donne  quelque  effet,  de  préférence  à celui  qni  ne  leur 
en  ferait  produire  aucun.  . - 

(t)  Dura.ntoh,  T.  19,  h°  118.  — Toullier,  t.  7,  n"  110.  " 

'9}  DurautOn,  t.  19,  n»  199.  — Touli.irr,  t.  7,  n»’  190  el'lll.  — 
nn.tmcOTRT,  T.  9,  pag.  771'.’—  ZArHARls,  t.  9,  p;tg.  .779,  R“‘  5'iît  6. 
— Gavtmirr,  n"  100.  -,  . . , . . , 
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15.  Avec  toutes  ces  conditions  de  certitude  et  de  sincérité 

indispensables  à son  existence,  la  subrogation  est  le  fait  le 
plus  simple  et  le  plus  innocent.  Elle  n'offense  aucun  droit,  ne 
lèse  aucun  intérêt.  Il  importe  peu,  en  effet,  aux  autres  créan- 
ciers que  la  créance,  objet  de  la  subrogation , appartienne,  à 
tel  plutôt  qu'à  tel.  Ce  qui  leur  importe,  ce  n'est  pas  le  nom 
du  créancier,  c'est  uniquement  son  existence.  Il  est  de  même 
indifférent  au  débiteur  qu’il  ait  pour  créancier  telle  personne 
plutôt  que  telle  autre,  puisqu'il  n'en  est  ni  plus  ni  moins  dé- 
biteur. Peut-être  vaut-il  mieux,  parfois,  avoir  affaire  à tel 
créancier.  Car  tous  les  créanci^'ne  se  ressemblent  pas  du 
côté  de  la  clémence  et  de  la  longanimité,  de  la  rigueur  et  de 
l'humeur  processive.  Cependant  , comme  cette  considération 
ne  saurait  giière  avoir  de  valeur  qu’à  l’égard  du  débiteur 
contumax  qne  la  loi  ne  protège  point  de  ses  faveurs,  il  était 
impossible  qu'elle  prévalût  sur  les  principes  de  droit  qui  font 
d’une  créance  une  chose  transmissible  et  cessible.  Aussi,  le 
créancier  est-il  maître  de  subroger  sans  le  consentement  du 
débiteur.  Il  ne  fait  q^e  disposer  de  sa  chose,  cl  user  de  son  ' 
droit  de  propriété.  , . 

16.  On  voit  combien  est  simple  le  mécanisme  de  cette  opé- 
ration. En  résumé,  un  tiers,  même  non  intéressé,  paye  tout  ou 
partie  de  la  créance  entre  les  maÿns  du  créancier  qui  le  su- 
broge expressément,  en  même  temps  que  le  payement  a lieu. 
Cette  subrogation,  nous  l'appellerons  donc  subrogation  par 
quittanée,  par  opposition  à J'atrtre  subrogation  convention- 
nelle, dont  le  mécanisme  est  un  peu  plus  compliqué,  et  que 
nous  nommerons  subrogation  par  prêt. 

17.  La  subrogation  par  quittance  dépend  naturellement  de 
la  volonté  du  créancier.' Il  est  maître  de  la  consentir  ou  de  la 
refuser.  Il  peut  dire  au  tiers  qui  lui  offre  payement  à condition 
de  subrogation  : j'accepte  le  payement  que  vous  m’offrez, 
parce  que  je  ne  puis  le  refuser;  mais  je  vous  refqsc  la  subro- 
gation, parce  que  vous  ne  pouvez  me  contraindre  à la  con- 
aentir.  Aussi  mal  fera  le  créancier  de  refuser  la  subrogation 
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par  esprit  de  contrariété  et  de  malice,  aussi  bien'ii  fera  de 
ia  refuser,  lorsqu’il  reconnaîtra  dans  la  conduite  du  tiers  qui 
veut  le  payer,' un  esprit  de  mauvaise  spéculation  et  de  mali- 
cieuse tracasserie  envers  le  débiteur,  auquel  il  importe  de  ne 
point  tomber  dans  les  mains  d'un  créancier  avare  et  iptraila- 
ble(l). 

I 

18.  A ce  sujet,  on  s’est  demandés!  dans  notre  droit  français 
il  existait  des  cas  où  les  juges  pouvaient  ordonner  à uaoréan.- 
cier  de  subroger  un  tiers  dans  ses  droits  et  actions.  La  loi 
romaine  leur  accordait  ce  droit  dans  certains  cas,  autres  ce- 
pendant que  ceux  dont  le  Code  Napoléon  a fait  des  cas  de 
subrogation  légale.  Le  juge  pouvait  transferve,  adscribere, 
pnestare  actiones,  subroger,  en  un  mot,  le  tiers  qui  acquittait  '< 

la  dette,  sans  le  consenlemeul  du  créancier  et  malgré  sou  op- 
positicm  (2).  • 

Or  ce  mode  de  subrogation  judiciaire  existe-t-il  encore 
aujourd’hui  ? Il  est  bien  vrai  que  l’article  1303  porte  que 
lorsque  la  chose  est  périe,  mise  hors  du  commerce,  ou  pérdue 
sans  la'  faute  du  débiteur,  il  est  tenu,  s’il  y a quelques  droits 
ou  actions  en  indemnité  par  rapport  à celte  chose,  de  les  céder 
à son  créancier.  Et  l’ariiclë  1935  fait  à un  cas  spécial  l’appli- 
cation de  ce  principe.  M.  Duranion  (3)  voit  dans  celte  cession 
forcée  des  traces  du  système  do  droit  romain.  Mais  il  est  de 
toute  évidence  qu’il  n’y  a là  ni  cession,  ni  subrogation,  et  que 
si  l'article  1303  prononce  le  mot  céder,  ce  n’est  que  par  rémi- 
niscence des  anciens  principes,  par  inadvertance  et  sans  faire 
attention  que  le  débiteur  n’a  rien  à céder  ; que  les  actions  et 
droits  qui  peuvent  exister  par  rapport  à la  chose  due  et  non 
payée  apparlienoeut  pleinement  au  créancier,  et  que  celui-ci 
n’a  pas  besoin  de  cession  ni  de  subrogation  pour  les  faire  va- 
loir. . . ■ ' 

(I)  Dcmocun,  De  uiuris,  Quesl.  .l.i.— Bassagk,  Hyp.,  ch.  I.S,  pag.  .t.'it. 

(3)  Voy.  L.  57,  ff.  De  leçi.,  t".  — L.  Î3,  ff.  De  perul.  leg.  — L.  «(<•• 

C.  Drprivil.,  fiici.  — Resi  ssos,  ch.  ï,  n"  17  ; ch.  9,  n"  10.  " ' 

[X)  T.  li,  n-  lia. 
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Nous  coiiauissuuscepeodaui  un  cas  de  subrugatiou  judiciaire 
ou  forcée.  Nous  le  trouvons  dajis  l’article  133  du  Code  de  procé- 
dure- Les  avoués  pourront  demander  la  distraction  des  dépens 
à leur  profit,  en  aflirmaot,  lors  de  la  pronouciatiou  du  juge- 
ment, qu’ils  ont  fait  la  plus  grande  partie  des  avances.  PoUuer 
en  donne  là  raison  (1)  : « Comme  le  client,  dit-il,  ne  pourrait 
sans  injustice  refuser  ce  transport  à son  procureur,  le  juge 
peut,  sàns  le  consentement  du  client,  prononcer  la  distraction 
uU  profit  du  procureur  ; car  il  peut  suppléer  un  consentement 
qni  ne  peut  être  refusé  sans  injustice.  » L’avoué  se  trouve  ef- 
fectivement dans  la  position  d'un  tiers  payant  pour  un  autre, 
puisque,  en  avançant  les  frais  exposés,  il  a payé  pour  la  partie 
condamnée  aux  dépens  ; et,  d'autre  part,' en  même  temps  qu'il 
a fait  ces  avances,  il  a obligé  son  client.  Voilà  pourquoi  il  peut 
contraindre  ce  dernier  à lui  consentir  subrogation  dans  tous 
ses  droits  contre  son  adversaire,  en  ce  qui  concerne  fa  con- 
tlamiHHion  aux  dépens. 

Et  encore  n’esl-ce  pas  là  une  sulu'ogation  proprement  dite; 
car,  à la  différence  du  cas  de  subrogation  proprement  dite, 
ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  l’avoué  est  garanti  contre 
l'insolvabilité  actuelle  de  la  partie  condamnée  ; de  telle  sorte 
qu’il  a,  en  cas  de  non  payement,  un  recours  à exercer  contre  ‘ 
son  client,  qui  n’est  pas  déchargé  de  toute  obligation  envers 
lui,  à moins  que  l’iiisolvabilité  de  sou  adversaire  ne  fât  surve- 
nue que  depuis  le  moment  ou  l’avoué  aurait  pnagir  utilement, 
et  se  faire  payer  (2).  Ce  dernier  est  alors  responsable  envers 
lui-même  de  sa  propre  négligence.  La  demande  en  distraction 
n’opère  donc  pas  une  véritable  subrogation,  mais  plutôt  une 
simple  délégation,  par  laquelle  l’ancien  débiteur  n’est  pas  dé- 
chargé (12T3).  Cette  distraction  se  distingue  enfin  de  tonte 
cession,  subrogation,  ou  délégation  ordinaire,  en  ce  que  ravoiic 
i|ui  l’a  obtenue  n’est  pas  simplement  aux  droits  de  sa'partie, 
mais  que  la  créance  des  dépens  alloués  est  réputée,  par  l'effet 

(I)  MaitdiU,  11“  135. 

(ï)  Boncesne,  t.  i,  [lay.  571.  — Cabre,  Qunsl.  5(>9. 
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d'une  fiction  de  la  loi,  avoir  toujours  résidé  en  ta  personne 
directement  et  principalement  centre  la  partie  4111  y a éléconn 
damnée;  d’où  il  suit  qu'on  ne  iteuriui  opposer  aucune  com- 
pensation qui  se  serait  opérée  du  chef  de  son  client. 

19.  Puisque  nous  avons  proiion'cé  le  mol  de  délégation,  nous 
devons  signaler  les  principales  différences  qui  distinguent  la 
subrogation  de  la  délégation.  Elle  diffèrent  entre  elles  à la 
fuis  dans  leurs  causes,  dans  leurs  éléments  et  dans  leurs  effets. 

La  délégation  a pour  but'  de  mettre  un  débiteur  à la  place 
d'un  autre;  delegare  est  vice  sud  reutn  alium  dure  creditori  (1), 

Il  y a bien  par  suite  changement  de  créancier,  par  rapport  au 
ilélégué  ; mais  le  changement  n'est  (^ue  la  conséquence  du 
changement  de  débiteur.  Dans  la  subrogation,  au  contraire, 
il  y a directement  substitution  d’uu  créancier  à un  autre. 

Je  délègue  le  plus  souvent  mon  débiteur  pour  m’acquitter 
envers  le  délégaiaire,  mon  créancier,  pour  arriver  à l'extinc- 
tion de  ma  dette  envers  lui.  Si  je  ne  suis  pas  alors  expressé- 
ment déchargé,  je  demeure  obligé,  de  sorte  que  mon  créancier 
délégataire  a un  débiteur  de  plus,  le  délégué  (1275).  Et  quand 
bien  même  j’aurais  été  déchargé,  je  suis  encore  exposé  à un 
recours  de  la  part  du  délégataire,  si  le'délégué  était  déjà,  au 
moment  de  la  délégation,  en  faillite  ou  en  déconfiture  (1276), 
Eu  cas  de  subrogation,  il  n’y  a pus  un  nouveau  débiteur  de 
plus,  le  subrogeant  ne  devant  aucune  garantie  au  subrogé. 

La  délégation  de  mon  débiteur  ne  peut  s’opérer  sans  mou  . 
consentement,  ni  sans  celui  du  délégutaire.  Le  débiteur  ne 
peut,  en  effet,  se  déléguer  lui-mème,  et  se  changer  ainsi  son 
créancier.  Mais  la  subrogation  a lieu,  suit  par  la  seule  force 
de  la  loi,  soit  par  la  volonté  du  débiteur  et  du  tiers  qui  prête 
les  deniers,  malgré  la  volonté  du  créancier  désintéressé. 

La  perfection  de  la  délégation  exige  le  concours  de  trois 
consëntemeniB,  tandis  que  la  subrogation  ne  suppose  jamais 
que  le  concours  de  deux  volontés  au  plus. 

(1)1..  11,//.  De  not-.'elUeify.  . ' 
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Le  seul  rapport  qui  existe  entre  ces  deux  opérations,  c'est 
que  le  droit,  l’action,  la  créance  do  délégant  appartiennent 
désormais  an  délégataire,  comme  le  droit,  l’action,  la  créance, 
objet  de  la  subrogation,  appartiennent  ait  subrogé. 

K).  Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre  la  subrogation  légale  ou 
conventionnelle  dont  parlent  les  articles  1249  et  suivants,  avec 
le  droit  que  l’article  1166  confère  à tout  créancier  d'exercer 
les  droits  de  son  débiteur.  Ce  droit  n’est,  en  effet,  que  la  con- 
séquence du  principe  qui  fait  des  biens  du  débiteur  le  gage 
commun  de  tous  ses  créanciers.  Lors  donc  que  les  créanciers 
sont  appelés  à exercer  les  droits  de  leur  débiteur,  ils  ne  sont 
appelés  qu'à  veiller  à la  conservation  du  gage  commun  de  leurs 
créances.  Nous  avons  expriqué  la  nature  de  ce  droit,  et  les 
conséquences  dé  son  exercice,  dans  notre  commentaire  de 
l'article  1166.  Nous  n’avons  pas  à y revenir.  Nous  nous  bor- 
nerons donc  à observer  que  les  créanciers  n’agissent  alors 
qu’au  nom  et  à la  place  de  leur  débiteur,  directement  dans 
son  intérêt,  et  indirectement  dans  le  leur;  qu’agissant  en  leur 
(|ualité  de  créanciers,  ils  agissent  dans  un  intérêt  collectif  et 
Commun,  correspondant  à la  communauté  de  leur  gage;  tan- 
dis que,  par  lê  moyen  dé"  la  subrogation  conventionnelle  ou 
légale,  le  subrogé  acquiert  un  droit  privatif,  agit  en  son  nom 
et  directement  dans  son  intérêt'  fait  valoir  une  créance  qui  lui 
appartient,  exerce  un  droit  exclusif  et  correspondant  à son 
droit  de  propriété., Si  donc  on  peut  donner 'au  droit  conféré  par 
l’article  1166  le  nom  de  subrogation  légale,  c’est  uniquement 
en  ce  sens,  que  la  loi  substitue  au  débiteur  ses  créanciers 
dans  l’exercice  de  ses- droits  et  actions,  au  cas  où  il  néglige 
de  les  exercer  lui-même.  Mais  nous  n’avons  jamais  entendu 
confondre  deux  droits  si  différents  dans  leur  principe,  leur 
nature -et  letirs  effeis.  ■ 

21  ..Supposons  une  saisie-arrêt,  une  .saisie  de  rentes  consti- 
tuées sur  particuliers.  Les  créanciers  saisissants  et  'opposants 
poursuivent  la  réalisation  dans  leurs  mains  du  gage  commuu, 
et  deiiiandeni,  pour  cet  cffçt,  à être  admis  à l’exercice  des 
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ilruits  de  leur  débiteur,  ils  coneluent  à éire  auiorisés  judiciai- 
rement, soit  à toucher  eux-mémes  les  sommes  arrêtées,  soit  a 
vendre  les  rentes  saisies  et  à en  percevoir  ensuite  le  prix  dt; 
vente.  En  ce  sens,  ils  obtiennent  subrogation  judiciaire  aux 
.droits,  à la  créance  du  débiteur,  ou  plutôt  ils  font  régulariser 
et  sanctionner  par  la  justice  la  subrogation  légale  qui  résulte 
eu  leur  faveur  de  leur  qualité  même  de  créanciers.  Mais  cette 
subrogation,  qui  n’est  que  la  conséquence  de  rengagement 
qui  affecte  les  biens  de  tout  débiteur  à l'accomplissement  de 
ses  obligations,  ne  ressemble  à la  subrogation  proprement 
dite  qu’en  ce  qu’elle  aboutit  également  à la  substitution  des 
opposants  et  saisissants,  comme  créanciers,  à la  personne 
(le  leur  débiteur,  créancier  du  tiers-saisi.  Aussi;  résulte-t-il 

A J • . • 

de  son  principe  et  de  sa  nature,  qu’elle  n'a  lieu,  d'une  part, 
en  leur  faveur,  que  jusqu’à  concurrence  du  montant  de  leur 
créance,  et,  de  l’antre,  qu'elle  ne  tourne  à la  décharge  du 
saisi  que  jusqu’à  concurrence  de  l'acquittement  effectif  de  ses 
dettes. 

22.  Nous  en  disons  autant  de  la  faillite  qui  dessaisit  de  fait 
et  de  droit  le  failli,  et  lui  substitue  la  masse  de  ses  créanciers 
dans  l’exercice  de  ses  droits  et  actions.  Il  n’y  a de  subroga- 
tion qn’en  ce  sens. 

23.  Quanta  la  cession  de  biens,  qui  n'aboutit  qu’à  une  réa- 
lisation plus  facile  du  gage  commun,  elle  n’a  également  de 
rapport  avec  la  subrogation  qu'en  ce  qu'elle  met  les  créan- 
ciers cessionnaires  aux  droits  du  cédant;  mais  elle  en  diffère 
essentiellement  dans  scs  autres  effets. 

24.  Reste  la  cession-transport.  En  quoi  se  rapproche-t-elle 
de  la  subrogation?  En  quoi  s'en  éloigne-t-elle?  Jusqu'.à  quel 
point  peut-on  les  confondre  dans  leurs  résultats? 

Ces  diverses  questions  ont  été  le  sujet  d’une  vive  contro- 
verse entre  les  auteurs.  Les  uns  ont  confondu  résolument  et 
péremptoirement’  la  Subrogation  et  la  céssion  ; les  autres  en 
ont  fait  deux  opérations  totalement  différentes  ; ceux-ci,.  ênHn, 
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SU  sont  atiacbés  à un  système  de  concUiation  destiné  à çn  ex- 
pliquer les  rapports  et  les  dissemblances. 

La  subrogation  consentie  par  le  créancier  en  faveur  du  tiers 
(|ui  le  paye,  est  sans  contredit  celle  qui  ressemble  le  plu\à  la 
cession.  11  nous  suffira  donc  démontrer  en  quoi  celle-ci  en 
iJilTère,  pour  autoriser  à en  conclure,  a fortiori,  l'existence  des 
inéraes  points  de  dissemblance  entre  elle  et  les  autres  cas  de 
subrogation.  Mais  nous  devons  auparavant  examiner  In  deux 
systèmes  contradictoires  qui,  suivant  nous,  pour  être  trop 
absolus,  en  sens  inverse,  dénaturent  les  caractères  légaux  de 
la  subrogation. 

21).  On  a prétendu  que  la  subrogation  n'avait  pas  pour  ellèt 
de  transmettre  au  subrogé  la  créance  même,  mais  seulement 
les  hypothèques,  les  privilèges,  les  prérogatives  de  cette  an- 
cienne créance,  faisant  placé  à une  créance  nouvelle  à laquelle, 
par  pure  fiction,  ils  demeurent  attachés.  En  effet,  dilK>n,  toute 
créance  s'éteint  par  le  payement,  qu'il  soit  fait  par  le  débiteur 
OU  par  un  tiers.  Or,  du  moment  qu'un  tiers  paye  le  créancier, 
il  éteint  la  dette.  Si  donc  il  se  fait  subroger,  ce  ne  peut  être 
(ju'aux  privilèges,  hypothèques  «t  autres  accessoires  qui  se 
détachent,  de  la  créance  éteinte,  pour  venir  s'adj6|ndre  à la 
créance  toute  nouvelle  que  le  tiers  a acquise  contre  le  débi- 
teur, en  qualité  de  negotiorum  geslar,  par  le  remboursement 
qu'il  a Ihit  eh  son  acquit.  Ce  système  a été  très  habilement 
développé  par  M.  Merlin  (1)  et  dans  une  eonsultation  de 
M'  Grappe  (2). 

Mais  est-il  bien  vrai  que  la  subrogation  ne  fasse  point  passer 
la  eréance  même  aux  mains  du  subrogé?  Prétendre  que  le 
payement  fait  par  lui  a éteint  la  créancp,  que  le  transport  en 
est  devenu  désormais  impossible  par  son  extinction,  n'est-ce 
pas  renouveler  l'objection  que  le  droit  romain  ne  s'est  faite 
(pie  pour  la  réfuter?  Et  voici  comment  il  y répond  : Le  créan- 

(I ) Kép.,  V"  Subrogation  île jiersonitr,  iecL  î,  ÿ 1 . — Cnnf.,  Maiicade. 
an.  IS36,  il"  S.  * ' . ' ■ ' 

(4)  Rapportée  par  M.  Mehlin,  Uuest-,  v"  SH||)rs9a(<on,'ÿ''t. 
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«■ier  a moins  entendu  recevoir  payement  que  vendre  en  quelque 
sorte  sa  créance;  nomen  debitoris  quodam  modo  vendidit  (1); 
et  ailleurs  : La  créance  subsiste  dans  les  mains  du  subrogé, 
parce  qu’il  a payé,,  plutôt  pour  obtenir  la  subrogation  que  pour 
éteindre  la  dette  (2). 

Il  ne  faut  donc  pas  argumenter  ;du  payement,  parce  qu’il  n’a 
aucun  caractère  extinctif.  Si,  d'ailleurs,  le  payement  éteignait 
la  créance,  comment  se  ferait-il  que  l'extinction  du  principal 
n’entralnèt  pas  celle  des  privilèges,  des  hypotbèqiies,  des  ac- 
cessoires de  la  créance  ? Qu’on  pousse  donc  jusqu’à  bout  de 
conséquences  la  force  soi-disant  extinctive  du  payement,  et 
qu'on  dise  qu’il  ne  reste  rien.  Mais  alors  il  n’y  aura  plus  de 
subrogation  possible; la  subrogation  aura  cessé  d’exister. 

On  divise  les  effets  du  payement;  le  principal  est  éteint, 
l'accessoire  ne  l’est  pas.  Comment  cela?  N’est-ce  pas  une  preuve 
que  le  payement  fuit  en  vue  de  subrogation  n’est  pas  un  paye- 
ment ordinaire,  mais  bien  un  payement  particulier,  produisant 
des  effets  spéciaux,  ayant  pour  résultat  de  déplacer  la  créance 
en  la  maintenant?  Aussi,  le  droit  romain  dit-il  que  le  subrogé 
a les  actions,  habet  actiones,  que  les  actions  sont  maintenus, 
talvas- esse  mandatas  acliones  '{3)\  que  le  subrogé  succède  au 
droit,  injjis  succedit  (4),  qu’il  prend  la  place,  locum  subit  (5), 
quil  succède  au  lieu  et  place,  in  locum  succedit  (6).  11  est  vrai 
que  de  ces  dernières  expressions,  in  locuih  succedere,  les  in- 
terprètes ont  conclu  (7)  que  ce  n’était  pas  in  actionem,  mais 
in  ordinem,  non  à l’action,  mais  au  rang  qu’il  succédait.  Pour- 
quoi cette  fiction?  Pourquoi  ne  pas  aller  droit  au  principe,  et 

\ • 

(t)  !..  36,  5 0,  ff.  De  fiiiejuss. 

(»)  L.  76,7f.  Oe  *olut.  r . 

13)  L.  76,  ff.  Di  eolttl. 

14)  L.  3,  C.  De  hiê  qui  in  prior.  loc.  succed.  — L.  3,  Àristo,  ff.  Qwr 
rci  pign.  oblig.  passant. 

(5)  L.  iS,ff.  Qui  potior.  in  pign. 

(6)  L.  I,  C.  De  liis  qui  in  prior.  loc.  succed. 

t7)  Loyseav,  Des  offices,  liv.  3,cli.  8,  ii"  80.  — BasNAüe,  Hyp.,  cli.  l.V. 
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dire  que  le  subrogé  ii’a  le  rang  que  parce  qu'il  a le  bruit,  l’ac- 
lion,'  tout  à fait  la  même  action,  au  lieu  d'une  action  toute 
pareille?  *■ 

Ce  ne  sont  donc  pas  seulement  les  privilège^,  les  hypothè- 
ques, les  accessoires  de  l'ancienne  créance  qui  sont  maintenus 
et  accèdent  à une  créance  nouvelle  ; c'est  l'ancienne  créance, 
l'ancienne  action,  l'ancien  droit  qui  est  maintenu  et  passe,  avec 
tous  ses  accessoires,  dans  les  mains  du  subrogé.  Il  succède 
dans  tous  les  droits  du  subrogeant;  il  les  a tels  et  aussi  éten- 
dus que  celui-ci  les  possédait,  succedit  in  omne  et  taie  jus  quod 
et  quale  competebat  cedcnti  (1);  il  a enfin  la  même  action  (2). 

En  admettant  même  que,  suivant  les  principes  du  droit  ro- 
main, le  tiers  qui  prêtait  les  deniers  pour  acquitter  lu  dette 
n'acquit  pas  la  subrogation  à la  créance,  mais  seulement  à 
l’hypothèque,  il  n’en  est  pas  moins  vrai  que,  d'après  notre 
ancienne  jurisprudence,  il  acquérait  la  créance  elle-même  (3). 
C’est  qu’en  effet  le  prêteur,  s’il  paye  lui-même,  ne  paye  qu’en 
vue  d'obtenir  une  subrogation  parfaite,  ou  que  le  débiteur,  s'il 
paye  avec  les  deniers  prêtés  et  remis  dans  ses  mains,  est,  en 
ce  qui  concerne  la  subrogation  à obtenir,  moins  uii  débiteur 
éteignant  sa  dette,  que  le  mandataire  du  prêteur,  accomplis- 
sant pour  lui  la  dernière  condition  de  sa  subrogation. 

Ou  a peine  à comprendre  que  sous  l’empire  du  Code  Napo- 
léon il  ait  été  soutenu  que  la  subrogation  ne  transfère  pas  la 
créance,  l’action.  Cependant  l’article  1249  dit  : la  subrogation 
dans  les  droits.  L’article  4250  parle  encore  du  tiers  subrogé 
par  le  créancier  dans  ses  droits,  actions,  privilèges  ou  hypo- 
thèques contre  le  débiteur,  et  par  le  débiteur  lui-même  dans 
les  droits  du  créancier.  Voici  donc  les  effets  de  la  subroga- 
tion ; elle  substitue  le  tiers  qui  paye  le  créancier  dans  ses 
droits,  actions,  privilèges  ou  hypothèques,  et  non  pas  dans  ses 
privilèges  et  hypothèques  seulement.  C’est  qu’alors  le  paye- 
nt) buMOi  LiN,  De  usuris,  ftiiesl.  iO,  n"!  :ti  i.  . ' 

(S)  Rgnussos,  ch.  i,  n"î4;  et  ch.  <i,  n"i  l, 
et]  Pothier,  Orléans,  lil.  30,  ii"  80. 
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ment  Tait  par  le  tiers  n’éteint  pas  la  dette,  puisque,  aux  termes 
de  l’article  1236,  l’obligation  acquittée  par  un  tiers  n’est  éteinte 
que  tout  autant  qu’il  agit  au  nom  et  en  i’aèquit  du  débiteur, 
on  que,  .s’il  agit  en  son  nom  propre,  il  ne  soit  pas  subrogé 
aux  droits  du  créancier.  Revient  encore  cette  expression,  aux 
droits,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  seulement  privilèges,  hypothè- 
ques et  autres  prérogatives,  mais  la  créance  elle-même  (l). 

Mais,  dit-on,  si  la  créance  n'est  pas  éteinte,  si,  malgré  le 
payement,  elle  est  maintenue  pour  être  transmise  au  subrogé, 
ce  n’est  que  par  l’effet  d’une  fiction  légale.  Car,  pour  employer 
ta  déflnilign  qu’en  donne  M.  Zachari;e  (2),  on  peut  dire  que  « la 
subrogation  est  une  fiction  juridique,  par  suite  de  laquelle  une 
obligation,  éteinte  au  moyen  du  payement  effectué  par  un  tiers, 
est  regardée  comme  continuant  de  subsister  au  profit  de  ce 
dernier,  qui  est  censé  ne  faire  qu’une  seule  et  même  personne 
avec  l’ancien  créancier  (3).  » Or,  qu’importe  que  le  maintien 
de  la  créance  soit  ou  non  l’effet  d’une  fiction  de  droit?  Comme 
cette  fiction  équivaut  à la  réalité,  c’est  bien  toujours  du  droit 
ancien  qu'il  s’opère  une  transmission  parfaite.  Kigoureiisimieiit 
même,  on  pourrait  contester  l’existence  de  cette  fiction  légale, 
qui  demande  ù la  subtilité  théorique  du  droit  cé  que  lui  offre 
l’intention  des  parties.  I.e  payement  effectué  par  le  tiers  a eu, 
en  effet,  pour  but  bien  moins  d'éteindre  la  dette  du  débiteur, 
que  de  désintéresser  le  créancier,  moyennant  subrogation.  Il 
s’agit  donc  d'un  payement  restreint  dans  ses  effets  par  l’inten- 
tion qui  y préside;  et  cette  intention  est  bien  évidemment  eu 
contradiction  avec  l’extinction  de  la  créance,  puisqu'elle  ren- 
drait impossible  la  subrogation  désirée  et  poursuivie.  Prenons 
donc  le'payenient  tel  qu’il  est,  sans  caractère  extinctif. 

26.  Hais  si  la  subrogation  a pour  résultat  de  transférer  la 

[\)Con(;  Touu.ikr;  t.  7,  n”  119.  — Duranton,  t.  U,  n"'  It7,  note. 
— Zacrariæ,  t.  î,  pag.370.  — Troploso,  Hyp.,  n»  349.  — Cmothier, 
n«*  36-48. 

(S)  T.  *,  pag.  370. 

(3)  Cotif.,  Duranton,  t.  H,  n»  I08. 
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créance  elle-mônie,  voilà  qu’on  la  confond  avec  la  cession.  Ki 
c’est  ce  qui  est  arrivé  à plusieurs  auteurs  (1).  Or  cette  con- 
fusion nous  parait  une  très  grande  erreur  eu  droit.  Ils  distin- 
guent néanmoins  entre  les  divers  cas  de  subrogation,  pour 
n’assimiler  à la  cession-transport  que  la  subrogation  consentie 
par  le  créancier.  Cette  assimilation,  nous  devons  la  combattre., 
et  sa  réfutation  autorisera  de  couclure,  a fortiori,  pour  les  cas 
de  subrogation  par  prêt  et  de  subrogation  légale. 

Toute  subrogation  produit  sans  doute  les  mêmes  effets  que 
la  cession,  eu  ce  qui  concerne  la  substitution  d’un  nouveau 
créancier,  le  subrogé,  à l’ancien  créancier,  aux  droits  duquel 
se  fait  la  subrogation,  soit  par  quittance,  soit  par  prêt,  soit  par 
la  force  de  la  loi  (3).  A ce  point  de  vue,  il  n’existe  entre  elles 
d'autre  différence  qu’entre  la  cause  et  reffet,  la  cession  pro- 
duisant la  subrogation,  c’est-à-dire  la  substitution  d’un  créan- 
cier à un  autre  (3).  Mais  quels  sont  les  éléments  et  les  effets 
de  cette  substitution?  D’où  vient-elle?  Que  produit-elle?' C’est 
à ce  point  que  commencent  les  différences. 

Dans  la  cession,  il  y a,  de  la  part  du  créancier  qui  cède, 
intention  de  vendre;  de  la  part  du  cessionnaire,  intention  d’ac- 
quérir.  Dans  la  subrogation  conventionnelle,  consentie  par  le 
créancier,  il  n’y  a,  de  la  part  de  celui-ci,  qu’intention  de  rece-  - 
voir  payement.  Le  but  principal  de  l'opération  est  son  rem- 
boursement, moyennant  subrogation.  Le  tiers  est  ainsi  su- 
brogé, parce  qu’il  le  désintéresse,  tandis  que,  dans  la  cession, 
il  paye  ou  promet  pour  acquérir i la  créance.  Si,  dans  Ja 
subrogation,  le  payement  duquel  elle  dérive  n’a  pas  éteint  lu 
dette,  c’est  parce  que  l’intention  des  parties  lui  à enlevé  su 
force  extinctive  ; et  cette  intention  semble  autoriser  la  suppo- 
sition d’une  fiction  légale.  Au  contraire,  dans  la  cession,  il 
n’csi  nullement  besoin  de  fiction,  parce  que  la  créance  se 
maintient  toute  seule,  par  la  puissance  même  du  fait,  puis- 

(I)  Voy.  Toullif.h,  t.  7,  n«‘  1 18  cl  siiiv.— Dslviscourt,  t.  3,  pag.  771 . 

(3)  Zacharie,  t.  3,  pag.  ;i7.t.  ■ ' 

',3)  OrnANTON,  T.  13,  11"  111. 
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qu'elle  n’a  jamais  été  acquittée.  Il  y a enliii  ici  un  prix  de 
veiite,  là  un  simple  payement  (I).  Et  il  faut  encore  que  la 
convention  dq  subro^lioii  soit  simultanée. 

Le  plus  souvent,  là  où  se  fait  une  cession  de  créance,  une 
subrogation  est  également  possible;  mais  clic  ne  l'est  cepen- 
dant point  dans  tousdes  _càs.  Il  faut,  en  effet,  pour  que  la  su- 
brogation puisse  s'accoipplir,  et  ce  point  est  essentiel,  que  le 
payement  fait  par  le  tiers  soit  précisément  de  la  dette  du  dé- 
biteur contre  lequel  il  entend  se  faire -subroger;  autrement, 
ce  ne  serait  pas  une  subrogation.  Ainsi,  nous  voyons  tous  Içs 
• jours  les  compagnies  d’assurance  stipuler,  dans  leurs  polices, 
subrogation  à leur  profit  aux  droits  du  bailleur  assuré  contre 
son  locataire,  en  cas  d'incendie.  Ce  n’est  pas  là  une  subrogation 
proprement  dite.  En  elTet,  en  payant  la  réparation  du  sinistre, 
> la  compagnie  d'assurance  acquitte  sa  propre  dette.  Elle  ne 
fait  aucun  payement  qui  vienne  à la  décharge  ou  en  l’acquit 
d’un  tiers.  Elle  n’est  donc  point  dans  le  cas  d’étre  subrogée. 
Mais<  comme  le  droit  du  bailleur  contre  le  locataire  est  ces- 
sible, il  a été  cédé  à la  compagnie  ; et  il  n'y  a pas  autre  chose 
qu’une  cession.  ' ' . 

Il  ne  faut  pas  se  dissimuler,  cependant,,  que  ce  n’est  qii’en 
assimilant  la  subrogation  avec  la  cession,  que  les  jurisconsultes 
l’introduisireot  sous  le  nom  de  bénéfice,  d’exception  d’actions 
à céder,  beneficium^  exceptio  cedendarum  aclionum.  Mais  il  ne 
faut  pas  pousser  l’assimilation  qu’ils  en  ont  faite  au-delà  dé 
leur  p«asée,  au-delà  des  besoins  de  leur  innovation.  C’était 
assez  pour  eux  qu’elles  se  ressemblassent,  sous  le  simple  rap- 
port de  la  substitution  d’un  créancier  à un  antre,  et  de  la 
transraisaion  du  droit.  Et  ce  point  de  ressemblance,  nous  ne 
le  contestons  ptas.  Ce  que  nous  contestons,  c’est  qu’on  puisse 
fonder  une  assimilation  complète  et  absolue  sur  une  similitude 
d’expressions  employées  par  les  jurisconsultes,  par  suite  d’une 
analogie  imparfaite,  ou  de  la  pauvreté  de  la  langue  légale. 

(I)  Dcranton,  t.  h,  n"  ttt.  — ÎUr.HAmA:,  t.  ï,  p»g.  .171,  n**  S.  — 
Gactbiks,  »”•  34,  84  et  suiv.  > 
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Mais  aujourd'hui  que  nous  avons  deux  noms  pour  distinguer-  * 
deux  choses  différentes,  la  confusion  des  choses  n’a  pas  même 
pour  excuse  la  confusion  des  mots.  Voyez  l’inflUenee  des  ex- 
pressions primitives  en  matière  de  subrogation!  Momac  (f) 
se  demande  s'il  suRit  que  la  quittance  dise  que  le  tiers  qui  a 
payé  est  subrogé,  subrogalum,  et  s'il  n’est  pas  besoin  d'ajouter 
que  les  actions  sont  cédées,  acüonUm  cessio.  Il  répond  que 
la  première  expression  est  suffisante:  Prendrait-on  encore  au- 
jourd'hui au  pied  de  la  lettre  cette  cession  d'actions,  par  la- 
quelle on  a commencé  à signifier  la  subrogation?  Ne  voit-on 
pas  que  ce  n’est  là  qu’une  expression  d'analogie,  et  non  d’as-  > , 

similation  parfaite?  Et  n’est-ce  pas  là  le  fondement  du  système 
que  nous  combattons? 

Nous  avons  vu  que  le  jurisconsulte  Paul  (3)  dit  du  subro- 
geant ; Quodam  modo  nomen  debiloris  vendidit,  il  a vendu  en 
quelque  sorte  sa  créance  ; que  Modesiin  (3)  dit  à peu  près  la 
même  chose  : Cum  pretium  magis  mandatarum  actionum  tolu- 
tum...  videatur,  le  payement  ressemble  à un  prix  de  cession. 

Sur  cette  dernière  loi,  Cujas  dit  aussi  ; Magis  pretium  actio- 
num prœnumeratum  et  actiones  venditœ  videntur  ; c'est  comme 
une  cession,  moyennant  un  prix  payé  d'avance.  Ces  exprès-  ' 
sions  restrictives,  quodam  modo',  videatur,  n'indiquent  qu’uni* 
simple  analogie,  un  rapport,  une  ressemblance,  et  non  une 
identité.  Aussi,  Renusson  (4)  dit-il  : « La  simple  cession  d’ac- 
tions, que  nous  appelons  subrogation,  a bien  quelques  effets 
semblables  à la  vente,  à la  cession  et  transport,  mais  non  pas 
tous  leurs  effets.  » Et  Domat  ne  veut  pas  dire  autre  chose, 
lorsqu'il  donne  à la  subrogation  consentie  par  le  créancier  le 
seul  nom  de  transport  (S),  et  ajoute  que  « le  transport,  qui 
se  fait  en  même  temps  (que  le  payement),  a le  même  effet 
que  si  le  créancier  avait  vendu  son  droit  à celui  qui  le  paye.  » 

(I)  Sur  la  loi  î8,  ff.  Mandali. 

(ï)  L.  36,  ff.  De  fidejuss. 

(.3)  L.  76,  ff.  De  solul. 

'.4)  Ch.  î,  n"  Î5.  - 

(5)  l.iv.  3,  lit.  t,  secl.  6,  n"’  I iM  3. 
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Enfin,  si  Dumoulin  prononce  si  souvent  les  mots  de  venle 
et  de  cession  pour  exprimer  la  simple  subrogation  (1);  s’il 
conclut  en  disant:  Qui  accepta  quod  sibi debelur,  cedü  juxmium, 
vere  illud  juslo  et  toto  pretia  vendit  (2),  celui  qui  subroge  en 
recevant  payement  vend  sa, créance,  à vrai  dire,  à prix  égal, 
au  pair;  ce  n’est  pas  pour  confondre  la  subrogation  et  la  ces- 
sion dans,  tous  leurs  effets,  puisque,  plus  loin  (3),  il  dit  que  le 
subrogeant  n’est  pas  tenu  de  céder  ses  actions  à charge  de 
garantie,  mais  simplement  telles  qu'il  les  a : Credilar  naît 
tenelur  cedere  actianes  cum  hoc  ancre  nt  .tint  efficares , .tcd 
ximpliciter  qualéi  habe.t.  ^ 

27.  Voici,  en  effet,  une  des  principales  différences  qui  sépa- 
rent la  subrogation  d’avec  la  cession  : Le  subrogeant  ne  doit 
point  de  garantie.  « Le  créancier  qui  a consenti  la  subroga- 
tion, dit  Renusson  (4),  n’est  obligé  à aucune  garantie,  suant 
recepit;  le  consentement  qu’il  donne  à ha  subrogation , ne  l’o^ 
blige.  » 

Ce  n’eut  pas,  cependant,  que  lé  créancier  (tayé  ne  doive 
restituer  ce  qu'il  a reçu,  s’il  n’est  pas  réei|ement  créancier. 
Mais  ce  ne  sera  point  par  l’action  de  garantie  qu’il  en  sera 
tenu;  ce  sera  par  l’action  appelée,  condictia  indebiti  (8),  ré- 
pétition de  ce  qui  a été  payé  sans  cause  (1376  et  suiv.).  Etles 
conséquences  pratiques  de  ces  deqx  actions  ne  sont  pas  du 
tout  les  mêmes  (6), 

• Par  exemple,  le  créancier  ne  pourra,  sous  prétexte  de 
garantie,  être  distrait  de  ses  juges  naturels.  Il  pourra  en- 
core opposer  à l'action  eii  répétition  toutes  les  exceptions  qu’il 
aurait  pu  opposer  au  débiteur  lui-même,  telles  que  l’existence 

(1)  De  usuris.  Quest.  49,  n"  .'143  cl  344. 

(2i /î)'i’d.’,n"'.345. 

(3)  Ibid.,  n»  67S.  - 

(4)  Ch.  î,  n“  Î2.— Voy.  Basnage,  Hyp.,  ch.  15,  pag.  354.  — D'Olite, 
liv.  4,  ch.  14: 

^ (5)  TROPLONO,7/j/p.,  n.”.353  6>s.— ZACRARtÆ,-T.'  9,  pg.  374.-Del- 
vmcouRT,  T.  2,  pag.  773.  — I4ogrlon,  pag.  14. — Cactrier,  n”*  96-99. 

(6)  Voy.  art.  1696  et  suiv. (cl  1693. 

T.  III.  . • . ' 14 
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ü'ulic  simple  obligulion  naturelle..  Il  ne  sera  enfin  (enu,  à moins 
qu’il  ne  soit  de  mauvaise  loi,  de  restituer  que  ce  qiii  lui  a pro- 
fité, sans  iiitcrèis,  ni  indemnité  pour  frais  de  payement  ou  de 
quittance  (1).  Il  n’y  aurait  d'action  en  garantie  contre  lui  que 
dans  le  cas  où,  en  consentant  subrogation,  H aurait  expres- 
sément garanti  la  réalité  de  la  créance,  ou,  ati  fond,  fuit  un 
véritable  transport. 

Il  n’y  a même  pas  à distinguer,  avec  MM.  Toullier  (2)  et  Du- 
ranton  (3),  entre  les  deux  espèces  de  subrogation  convention- 
nelle. Que  ce  soit  le  créancier  qui  subroge  en  quittançant  le 
tiers  qui  le  paye,  ou  le  débiteur  qui  subroge  en  empruntant, 
comme,  après  tout,  le  créancier  ne  fait  que  recevoir  un  paye- 
ment, et  non  un  prix  de  vente,  il  n'y  a jamais  lieu  à l’action 
en  garantie  proprement  dite. 

Cependant,  la  Cour  de  cassation  (4)  a d('cidé  que  la  subro- 
gation consentie  dans  les  termes  do  l'article  1230, §1'%  laquelle 
s’opère  entre  le  subrogeant  et  le  subrogé,  et  qui  a pour  objet 
la  transmission  d’une  créance,  ainsi  que  de  tous  les, droits  qui 
s’y  rattachent,  reste  soumise  aux  règles  d’une  cession  ; qu’en 
conséquence,  l’existence  de, la  .créance  cédée  est  la  condition 
essentielle  de  la  validité  de  la  subrogation,  de  même  qu’en 
matière  de  cession,  suivant  l’article  1093.  Mais  il  faut  remar- 
quer qu’il  s’agissait  uniquetnent  de  savoir  si  le  subrogé  avait' 
contre  le  subrogeant  une  action  on  remboursement  de  Ce  qu’il 
avait  payé,  action  que  l'arrêt  attaqué  avait' refusée,  contraire- 
ment à tous  les  principes.  Or,  C’est  cette  action  que  la  Cour 
suprême  reconnaît  en  définitive;  mais,  comme  elle  la  fait  ré- 
sulter du  principe  de  1a  garantie  de  droit,  nous  croyons  qu’en 
ce  point  sa  décision  n’est  pas  à l’abri  de  toute  critique. 

28.  Le  créancier  ne  garantit  point  l’clFicacité de  son  droit; 
il  subroge  à sa  créance  telle  qu’elle  est,  sans  répondre  de  la 

(I)  Hocrlon,  pag.  15.  — Gacthier,  11“  99. 

(S)  T.  7,  n"  1G4.  — Conf.,  1)uve;rc.ier,  Vente,  t.  ï,  ir  987. 

(3)  T.  19,  n"  138.  .v  ■ 

(4)  4 fcv.  I84fi.  Sirey,  4fî,  1,  97.  . ' ' ' '• 
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bonté  des  privilèges  et  hypothèques,  ni  de  la  solvabilité  du  dé- 
biteur ou  de  ses  cautions.  Et  en  cela  la  subrogation  ressemble 
à la  cession  (1094,1695),  bien  qu’elle  en  diffère,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  en  çe  que  la  non  existence  de  la  créance 
donne  lieu,  en  cas  de  cession,  à une  action  en  garantie  contre 
le  cédant,  et,  en  cas  de  subrogation,  à l’action  en  répétition  de 
i’indû  contre  le  créancier. 

Mais  le  subrogeant  peut,  par  upe  convention  éxpresse  ou  ta- 
cite, promettre  un  certain  rang  priviiégié  ou  hypothécaire  (1), 
répondre  de  la  solvabilité  des  débiteurs,  se  charger  del’elBca- 
cité  de  la  créance.  De  cette  clause  spéciale,  naît  alors  contre 
hii  une  action  en  garantie. 

Il  ne  répond  cependant,  comme  le  cédant,  de  la  solvabilité 
du  débiteur,  lorsqu’il  s’y  est  engagé,  que  jusqu’à  concurrence, 
non  pas  du  prix  qu'il  a retiré  de  la  créance,  puisqu’il  ne  vend 
pas,  mais  de  ce  qui  lui  a été  payé  (1694).  , 

Et  même,  lorsqu'il  promis  la  garantie  de  la  solvabilité  dit 
débiteur,  cette  promesse  ne  s’entend  que  de  la  solvabilité  ac- 
tuelie,  et  ne  s’étend  pas  au  temps  à venir,  si  le  subrogé  ne  l’a 
expressément  stipulé  (1695). 

29.  La  cession,  quel  qu’en  soit  le  prix,  transporte  au  ces- 
sionnaire la  créance  cédée  tout  entière.  Il  s’agit,  en  effet,  d’une 
vente.  La  subrogation,  au  contraire,  ne  substitue  le  subrogé 
à l'ancien  créancier,  que  jusqu’à  concurrence  de  ce  qu’il  a 
payé,  in  eâ  qnantitale  quant  superiori  exsolviï  (2).  C’est  que  là 
subrogation  étant  fondée  sur  un  payement,  doit  y correspon- 
dre. Ce  payement  lui  sert  donc  de  mesure. 

Il  faut  se  garder,  néanmoins,  de  s’arrêter  trop  aveuglément 
au  sens  apparent  des  mots.  On  doit  toujours  aller  au  fond  des 
choses,  et  consulter  la  commune  intention  des  parties.  Ainsi, 
bien  que  le  créancier  n’ait  effectivement  touché  qu’une  partie 
de  sa  créance,  il  peut  tout  de  même  avoir  voulu  subroger  dans 
la  toulité.  Cette  remise  faite  au  subrogé  peut  alors  s’expli- 

(I)  Troplong,  Byp.,  n”353  bit.  — Gauthier,  n'  100. 

(S)  L.  16,  ff-  qui  potior.  in  pign. 
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qner,  soit  pnr  l'intention  du  subrogeant  Je  lui  proeurer  un 
bénéOce,  soit  par  les  risques  et  les  diflicultés  du  recouvrement 
de  la  créance  transmise.  L’appréciation  de  chaque  espèce  doit 
donc  être  abandonnée  à l'interprétation.  Il  appaéiient  aux  ju- 
ges de  consulter  la  valeur  et  le  sens  des  mots^  la  commune 
intention  des  parties;  de  décider  enfin  si  le  subrogeant  n’a 
entendu  subroger  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  a été 
payé,  ou  bien,  au  contraire,  pour  la  totalité  de  la  créance  (1). 
Mais,  dans  le  doute,  il  faudra  s'en  tenir  au  principe  que  la  su- 
brogation n'a  lieu  que  jusqu’à  concurrence  du  payement.  C’est 
Kl  sa  nature.  Il  s'agit  donc  d’y  apporter  une  dérogation,  et  cette 
preuve  est  à la  charge  du  subrogé.  On  peut  consulter  à cet 
égard  l’affaire  Hellaiiger  contre  le  prince  de  TaUeymnd,  af- 
faire qui  fut  jugée  en  fait,  et  ne  peut  ainsi  valoir  qu'à  litre  de 
renseignements  (2). 

Lorsque  la  subrogation  a lien  pour  plus  qu’il  n'a  été  effecti- 
vement payé,  cette  différence  entre  le^ayement  et  le  montant 
de  la  créance  transmisé,  la  rapproche  un  peu  plus  de  la  ces- 
sion. Elle  n'est  pas  pour  cela  une  cession  proprement  dite,  et 
ne  perd  aucun  des  caractères  particuliers  qui  l'en  distinguent 
essentiellement.  Mais,  en  fait,  le  doute  peut  s’aggraver  lors- 
qu’il s’agit  de  préciser  la  nature  de  l'opcraiion.  Est-ce  une 
cession?  Est -ce  une  simple  subrogation?  Voilà  les  questions 
que  l’inierprétalion  devra  résoudre.  Elle  aura  spécialement 
à rechercher  si  le  payement  a été  affecté  à l’acquittement  de 
l’abligation  du  débiteur,  moyennant  subrogation,  plutét  qu’à 
l’acquittement  d’un  prix  de  transport  (3).  Car  c'est  là  te  poini 
capital. 

30.  Le  créancier,  s’il  a capacité  de  recevoir,  a également 
capacité  de  subroger.  Capable  dé  l’un,  il  est.  au  même  litre, 

(I)Todllib»,  T.  7,  n"  Iî4.  — Durantoî»,  T.  lï,  n»  lîî.— Zachariæ, 
T.  S,  pag.  373,  n<«  lï.— Gauthier,  n»“  50-S5. — Moorlon,  pag.  f3el8l(. 

(3)Voy.  Durartor,  t.  IÎ,  ii“  12Ï.— Touluer.t.  7,  n-  133.— Meri.in, 
Quest  , T"  Subrogation. 

(3)Voy.  buRARTON,  T.  18,  n”  138.  — Gauthier,  n”  53. 
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capable  de  l’auire.  Mais  il  en  est  autrement  du  simple  manda- 
taire. •' 

Pour  être  capable  de  recevoir  payement,  il  u’esi  pas  tou- 
jours pour  cela  capable  de  consentir  subrogation.  Sa  capacité  ' 

à cet  égard  doit  se.  fonder,  soit  sur  des  pouvoirs  spécialement 
conférés,  soi)  sur  un  mandat  général  d'administration.  S'il  agit 
en  vertu  d'un  mandat  spécial,  limité  au  droit  de  recevoir  sint- 
plemeni  le  payement  de  la  dette,  il  n'a  pas  qualité  pour  passer 
subrogation  en'  faveur  du  tiers  qui  aurait  versé  les  deniers 
dans  ses  m.aius.  Ce  dernier  ne  pourrait  se  prévaloir  d'aucune 
subrogation  conventionnelle;  il  serait  seulement 'udmis,  sll 
y avait  lieu,  à invoquer  la  subrogation  de  droit  inhérente  au 
fait  même  du  payement. 

Ainsi,  riuiissier  porteur  de  pièces,  et  chargé  en  cette  qualité 
du  recouvrement  de  la  créance,  ne  peut  consentir  au  profit  de 
celui  qui  le  paye  de  subrogation  couvenlionnelle.  Autrement, 
il  excéderait  le  mandat  qui  lui  a été  tacitement  confié,  et  les 
tiers  intéressés  seraient  fondés  à opposer  au  prétendu  subrogé 
la  nullité  de  sa  subrogation  (1).  Comme  le  créancier  est  maî- 
tre de  l'accorder  ou  de  la  refuser,  elle  doit  se  fonder  sur  l'ex- 
pression formelle  de  sa  volonté.  Or,  de  ce  qu'il  veut  être  payé, 
il  ne  résulte  pas  qu'il  veuille  subroger.  Le  droit  de  subroger 
n'est  donc  pas  nécessairement  compris  dans  le  droit  de  rece- 
voir conféré  au  mandataire. 

Mais  le  créancier  peut  toujours  couvrir  le  vice  de  la  subroga- 
tion par  une  ratification  expresse  ou  tacite  ; et  la  réception  des 
deniers,  avec  connaissance  de  la  subrogation  consentie,  pourra  ‘ 

elle-même,  le  plus  souvent,  valoir  comme  ratification.  D'autyc 
part,  le  tiers  aura  lu  droit  de  répéter  les  deniers  qu'il  a versés, 
puisqu'il  ii'a  payé  que  sous  la  condition  inaccomplie  qu’il 
serait  subrogé.  Dès  lors,  le  créancier  rentre  dans  ses  droite, 

' (I)  Voy.  supra,  ii"8.  — Gauthier,  ii''  I04  bù.  — Cass.,  S auùt  IS48. 

Sirey,  48,  — Conlrà,  Culmar,  21  iléc.  1832.  Sibev,  33,  2,  2âl. 

— Nancy,  3 niai  t856.  Sirey,  56,  2,  327. 
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et  en  reprend  personnellement  l’exercice,  conimè  si  aucun 
payement  n'avait  eu  lieu. 

On  peut-être  capable  de  recevoir  payement  et  de  subroger, 
et  ne  pas  avoir  néanmoins  qualité  pour  consentir  une  cession 
de  la  créance,  sans  l'accomplissement  de  certaines  formalités. 
Celte  incapacité  se  rencontre  notamment  chez  les  adminis- 
trateurs et  représentants  de  corps  moraux,  dont  les  biens  ne 
doivent  être  aliénés  qu'avec  certaines  conditions  indispensa- 
bles. Ils  peuvent  subroger  le  tiers  qui  payei'  parce  qu'ils  peu- 
vent recevoir  (1),  mais  ils  ne  peuvent  céder.  Et  cette  circons- 
tance ne  sera  pas  un  des  moindres  indices  d’une  simple 
subrogation. 

v3I.  En  faisant  du  payement  de  la  créance  la  base  de  la  su- 
brogation, la  loi  n'exige  pas  pour  cela  que  le  tiers  qui  paye 
pour  le  débiteur,  paye  précisément  dans  les  termes  de  la  dette 
qu'il  acquitte.  Je  vous  dois  cent  francs  ; un  tiers  vous  désinté- 
resse en  vous  livrant  un  cheval;  la  subrogation  que  vous  lui 
aurez  par  suite  consentie  n'en  sera  pas  moins  bien  venue. 
Peu  importe,  en  effet,  au  débiteur  et  à ses  autres  créanciers, 
que  la  subrogation  se  fasse  moyennant  le  payement  de  telle  ou 
telle  chose,  pourvu  que  le  créancier  qui  a reçu  du  tiers  se 
tienne  pour  désintéressé.  Mais,  le  plus  souvent,  une  semblable 
opération  constituera,  de  la  part  du  subrogeant  prétendu,  une 
délégation  ou  un  transport.  Il  faudra  donc  toujours  en  revenir 
à cette  question  : le  tiers  a-t-il  livré  sa  chose  dans  l'intention 
de  payer  pour  le  débiteur,  moyennant  subrogation  ? ■ 

32.  Bien  que  l’article  1350,  en  parlant  d'un  créancier  recevant 
son  payement,  semble  exiger,  comme  condition  de  la  subroga- 
tion, un  payement  immédiatement  et  instantanément  reçu, 
■éanmoins,  la  subrogation  peut  être  très  régulièrement  con- 
sentie, moyennant  une  simple  promesse  de  payement  à terme. 
Paul  vous  doit  mille  fhtncs  ; je  vais  à vous,  et,  sans  vous  payer 
k llnstant  même , je  vous  souscris  personnellement  la  pro- 

(1)  Gactbiek,  n*  103.— Mourlon,  pag.  14. 


Digitized  by  Google 


215 


DES  UBLIGATIONS  (aRT.  1250). 
messe  de  vous  pa;^er  dans  six  mois,  moyennant  quoi  vous  me 
déclarez  subrogé  en  tous  vos  droits,  hypothèques  et  privilèges. 
Rigoureusement,  vous  n’êtes  point  encore  payé.  Cependant, 
vous  êtes  désintéresse  vis-à-Nvis  de  Panl,  par  cela  même  que 
vous  avez  accepté  ma  promesse  pour  argent  comptant,  comme 
décharge,  et  non  comme  cautionnement  de  votre  débiteur. 
Dès  lors,  vous  avez  pu  valablement  me  subroger  en  votre 
créance,  sauf  à moi  à tenir  à votre  égard  l’engagement  ,que 
j’ai  contractée 

Mais,  lorsque  le  créancier  sera  ainsi  payé,  moins  en  argent  - 
<'omptant  qu’en  promesse,  l’opération  constituera,  le  plus  sou- 
vent, soit  un  simple  cautionnement  de  la  part  du  tiers,  soit 
une  cessioi»  de  la  part  du  créancier.  Les  juges  examineront 
donc  si  le  tiers  n’a  entendu  'que  provisoirement  donner  un 
cautionnement  dont  l’exécution  doit  le  conduire  à là  subroga- 
tion légale  ; si,  au  contraire,  il  a entendu  obtenir,  et  le  créan- 
cier consentir  immédiatement  une  subrogation  convention- 
nelle; ou  bien  enfin,  s’ils  ont  entendu  l’iin  vendre,  et  l’autre 
acheter  la  créance,  moyennant  un  prix  payable  à terme.  C’est 
à l’interprétation  à rechercher,  suivant  sfs  règles  ordinaires, 
si  l’acte  présente,  dans  ses  expressions  ou  dans  ses  circons- 
tances, les  caractères  de  tel  fait  juridique  plutôt  que  de  tel 
autre.' 

33.  Quant  à l'acte  qui  constate  lu  subrogation  consentie  par 
le  créancier,  il  n’est  soumis  à aucune  formalité  spéciale.  La 
subrogation  est  donc  valable  par  acte  sous  signature  privée, 
aussi  bien  que  par  aète  authentique  (1). 

3-1.  Le  transport  auquel  aboutit  la  subrogation  a même  lieu 
par  la  neule  force  du  contrat.  Le  subrogé  en  devient  irnraédia- 
ternent  propriétaire,  à l’égard  du  créancier  qu’il  paye,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de.  lui  faire  remise  des  titres  de  créance  (2). 

,t)  Toci.ueh,  T.  7,  n'‘  1 16.  — Zachari.k,  t.  i,  pag.  671.. — ('■actiukii, 
11"  117.  , ' . 

(i)  Itifià,  n"  ia. 
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Mais  le  subrugeaiit  n’en  devra  pas  moins  les  lui  l•enleUl■e, 
parce  que  la  délivrance  dont  il  est  tenu  s'opère,  entre  lui  cl  le 
subrogé,  par  la  remise  du  titre  (1689). 

3S.  Quoi  qu’il  eu  soit,  comment  le  subrogé  serari-il  $aisi  de. 
la  créance  envers  les  tiers,  c'est-à-dire  le  débiteur,  les  créan- 
ciers opposants,  subrogés  ou  cessionnaires  ultérieurs?  Ne  le 
sera-t-il,  ainsi  que  tout  cessionnaire,  que  par  la  significatioii 
de  l’acte  contenant  subrogation  adressée  au  débiteur,  ou  par 
l’acceptation  de  la  subrogation  faite  par  ce  dmiier  dans  un 
acte  authentique?  (1690).  En  tous  cas,  ne  le  sera-t-il  que  par 
la  remise  en  ses  mains  des  titres  de  créance  ? Ces  questions 
ont  divisé  les  auteurs.' 

Nous  n’avons  à examiner  la  né(u;ssité  d’une  significàtion  ou 
d’une  acceptatiou,  qu’ait  cas  où  il  s’agit  de  la  subrogation  lé- 
gale, ou  de  la  subrogation  consentie  par  le  créancier.  Car,  en 
ce  qui  concerne  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur, 
comme  elle  n’exislc  que  par  la  combinaison  de  deux  actes  au- 
thentiques, l’un  constatant  l’emprunt , l’autre  contenant  la 
quittance,  avec  mention  de  la  destination  et  de  l’emploi  des 
deniers,  le  concours  du  débiteur  dans  ces  actes  fait  que  le 
subrogé  est  parfaitement  saisi  à sou  égard  (1). 

Or,  quant  aux  autres  cas  de  subrogation , nous  ne  pensons 
pas  que  le  subrogé  doive  signifier  ou  faire  accepter  l’acte  con- 
tenant subrogation,  pour  être  saisi  à l’égard  des  tiers. 

Plaçons-nous  dans  un  cas  de  subrogation  légale,  le  plus 
simple  de  tous,  celui  où  une  caution  a payé  en  l’acquit  du  prin- 
cipal obligé.  Si  la  caution  est  subrogée  de  droit,  c'est  que  la 
loi  présume  que  le  créancier,  recevant  d’elle  son  payement 
et  n’ayant  aucune  bonne  raison  pour  lui  refuser  la  subroga- 
tion, la  subroge  effectivement  eu  tous  scs  droits  et  actions 
contre  l’obligé  principal.  La  loi  sous-entend  d’ollice  celte  su- 
brogation, qui  n’est  autre  chose  que  la  subrogation  conven- 
liouncllé  par  quittance,  la  subrogation  con.sentie  par  le  créan- 
cier. Demandons-nous  donc-si  la  caution  qui  a payé,  et  est 

(1)  ZaChabi.e,  t.  î,  [lag  37fi,  iii«  il . 
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cuiiséquemineiil  subrogée,  n’esi  cependant  saisie,  à l’égard  des 
tiers,  qtie  par  une  signification  Ou  une  acceptation  de  l'acte 
produisant  subrogation.  Ce  qgi  sera  vrai  de  la  caution,  en 
tant  que  créatieier  subrogé,  le  sera  également  de  tout  autre 
subrogé,  quel  qu'il  soit. 

A coup  sûr,  elle  n'est  pas  un  cessionnaire;. et  nous  n'avons 
pas  besoin  de  revenir  sur  les  difCérences  remarquables  qui, 
en  fait  et  en  droit,  distinguent  cette  subrogation  de  la  cession- 
transport.  Nous  n'insisterons  que  sur  un  seul  point  ; mais  ce 
point  nous  semble  capital  : c’est,  qu’après  tout,  il  n’y  a qu’un 
payement  et  pas  de  prix  de  vente  ; que  le  créancier  reçoit  sim- 
plement payement  et  ne  vend  pas  sa  créance.  Or,  les  disposi- 
tions toutes  spéciales  de  l’article  1690  sont  une  exception  au 
droit  commun,  qui  rend  la  transmission  de  toute  propriété  par- 
faite par  la  seule  force  des  contrats,  si  bien  que,  si  cet  article 
n’existait  pas,  il  faudrait  recourir  ù l’articlcllSS,  même  en  ce 
qui  touche  les  cessions  de  cjroses  incorporelles.  Si  donc  l'ar- 
ticle 1690  n’est  qu’une  exception,  il  ne  faut  pas  en  étendre 
l'application  hors  du  cas  particulier  pour  lequel  il  dispose. 

'Vainement  objecterait-on  que  Iq  subrogation,  aboutissant  à 
la  substitution  d’un  créancier  à un  autre,  se  résume  dans  un 
transport  de  créance  et  de  droits  sur  un  tiers.  Il  n’en  est  pas 
moins  vrai  que  la  subrogation  a son  principe  dans  un  fait  de 
payement;  que  le  tiers  qui  paye  et  obtient  subrogation  n’est, 
à l’égard  du  débiteur,  qu’un  negotiorum  gesïor;  qu’il  peut 
même,  de  subrogé  qu’il  est,  se  restreindre  à la  position  de 
simple  negotiorum  gestor;  car  la  subrogation  est  pour  lui  un 
bénéfice  auquel  il  peut  renoncer.  Est-il  donc  une  disposition 
qui  astreigne  le  gérant  à signifier  au  debiteur  l’acte  constatant 
ses  faits  de  gestion,  pour  qu'il  soit  valablement  saisi  et  puisse 
agir  à son  égard  et  à celui  des  tiers?  Cétte  disposition  n'existe 
pas  et  ne  saurait  exister.  Les  faits  de  gestion  produisent  un 
quasi-contrat,  lequel  produit  une  action  dont  l'exercice  est' 
indépendant  de  toutes  les  formalités  prestTites  au  cessionnaire 
par  l’article  1690.  Qu'importe  tpic  le  subrogé  soit  un  peu  plus 
qu'un  simple  gérant?  Il  suffit  que  son  droit  résulte  d'une  ges- 
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lion,  pour  qu'il  soit  dispensé  de  signiGer  et  dtr  faire  accepter.' 
Pour  être  un  gérant  d'une  qualité  particulière,  il  ne  cesse  pas 
pour  cela  d'éire  un  gérant  et  d'être  saisi,  à ce  litre,  de  droits 
et  d'actions  pour  1a  saisine  desquels  la  loi  n'a  imposé  aucune 
condition  spéciale  autre  que  la  gestion  mêini;. 

Si  l’on  se  jette  dans  le  chapitre  des  considérations,  pour 
JiistiGer  la  nécessité  d’une  signiGcation  ou  d’une  acceptation, 
on  arrive  à des  arguments  qui  ont  le  tort  de  prouver  trop, 
c’esl-à-tlire  de  ne  prouver  rien.  Nous  pouvons  envisager  le 
subrogé,  dans  ses  rapports  avec  le  débiteur,  et  dans  ses  rap- 
ports avec  les  tiers  qui,  dans  l’ignorance  de  la  sub'rogatioii, 
pratiquent  une  saisie-arrêt,  ou  se  font  consentir  un  transport 
du  chef  de-  l'ancien  créancier.  On  dira  : comment  le  débiteur 
saura-t-il  quel  est  désormais  son  créancier?  Quel  reproche 
pourra-t*ion  lui  faire,  s’il  paye  entre  les  mains  du  Subrogeant, 
ou  de  sCs  créanciers  opposants,  ou  de  ses  cessionnaires  Ulté- 
rietirs.  Comment  ceux-ci  ne  scrout-ils  pas  trompés  par  lés 
apparences,  si  aucun  acte  nevicni,  en  quelque  sorte,  imprimer 
sur  la  personne  du  débiteur  le  sceau  de  la  mutation?  Les  sur- 
prises, les  fraudes,  les  dissimulations  ne  seront-elles  pas  ren- 
dues plus  faciles?  Voilà  sur  quels  motifs  sont  fondées  les  dis- 
positions de  l’article  1090.  Ces  raisons  sont  les  mêmes,  en  cas 
de  subrogation;  ubi  eadem  ratio,  idem  jux. 

Quant  h la  possibilité  de  la  fraude,  nous  répondrons  que,  si 
le  législateur  peut  s’en  préoccuper  quand  il  édicte  une  dispo- 
sition, il  n’est  pas  d’une  saine  logique  d’en  tirer  argument,  vu 
que  la  fraude  passe  toutes  les  règles.  Mais,  qu'on  y fasse  atten- 
tion, les  simples  payements  peuvent  aussi  être  ignorés,  et  de- 
venir l'occasion  de  surprises  et  de  fraudes.  Je  vous  dois  mille 
francs;  je  vous  paye  à l’échéance  ou  même  par  anticipation; 
vous  pouvez  ensuite  céder  frauduleusement  à un  tiers  votre 
créance,  bien  qu’elle  soit  éteinte.  Vos  créanciers,  dans  l’igno- 
rance du  payemént,  peuvent  pratiquer  dans  mes  mains  des 
saisies-arrêts  r voilà  des  erreurs  et  des  fraudes.  Qu’a  fait  la 
loi  pour  les  prévenir  et  les  empêcher?  Rien.  Mais  ce  n’est  pas 
moi  qui  vous  ai  payé;  c’est  un  tiers  qui  l’a  fait,  en  mon  nom 


■!i.  ■ ' -i  bv  ^ '-dt 


240 


DES  OBUGATions  (adt.  1230). 
et  ën  ' mon  acquit.  Est-il  une  disposition  qui  lui  enjoigne  de 
me  faire  signifier  ce  payement  et  de  me  faire  authentiquement 
accepter  sa  gestion  ? Or,  encore  une  fois,  la  subrogation  naît 
d’un  payement  ; ce  sont  donc  les  principes  relatifs  au  paye- 
ment qui  lui  sont  applicables,  et  non  ceux,  exceptionnels  qui 
concernent  là  cession  (1). 

36.  Nous  en  déduisons  innnédiatemcnt  celte  conséquence 
générale,  que  tout  subrogé  peut  opposer  aux  tiers  cession- 
naires, subrogés  ou  opposants  ultérieurs,  le  payement  d’où 
résulte  sa  subrogation,  dans  tous  les  cas  où  le  débiteur  pour- 
rait lui-même  le  leur  opposer,  s’il  l’avait  fait  personnellement. 

Supposons  que  le  débiteur  ait  payé  lui-même  ; nous  verrons, 
sous  l’article  1328  (2),  qu’il  peut  opposer  le  payement,  alors 
même  qu’il  n’est  pas  constaté  par  un  acte  ayant  date  certaine, 
aux  tiers  opposants  ou  cessionnaires,  comme  au  créancier 
lui-même.  Le  tiers  qui,  en  payant,  aura  obtenu  subrogation 
légale  ou  conventionnelle,  pourra  do  même  écarter  les  tiers 
opposants;  car,  sa  subrogation  étant  inhérente  au  fait  même 
de  payement,  il  stilTit  que  ce  payement  leur  soit  opposable. 
Soit  qu’on  le  considère  comme  subrogé  ou  comme  simple 
gérant,  il  est,  en  l’une,  ou  l’autre  qualité,  créancier  du  débi- 
teur. A ce  titre,  et  suivant  l’article  1166,  il  peut  en  exercer 
les  droits.  Or,  parmi  ces  droits,  se  trouve  celui  d’exciper  du 
payement  effectué,  alors  même  qu’il  n’a  pas  date  certaine, 
pourvu  que  toutes  les  circonstances  eu  établissent  d’ailleurs 
l’antériorité. 

37.  Par  les  mêmes  raisons  efr  sons  les  mêmes  conditions,  le 
subrogé  pourra  se  prévaloir,  à l’encontre  des  cessionnaires 
ultérieurs,  du  payement  qu’il  aura  effectué,  quand  même  il 
ne  sera  pas  constaté  par  un  acte  ayant  date  certaine  anté- 
rieure. 

(I)  ZACHAR1.E,  T.  i,  pag.  376,  n***!.  — Durantos,  t.  tï,  n»  I j5.  — 
Gadtuer,  n°  134.  — Conlrà,  Touluer,  t.  7,  n”  127. 

(J)  N*”  23  et  suiv. 
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38.  Il  en  sera  de  même  eu  cas  de  concours  de  plusieurs  su- 
brogaiions  successives.  Celle-là  ne  prévaudra  pas  .nécessaireT 
ment,  dont  l'existence  sera  établie  par  un  acte  ayant  date 
certaine,  si  l'antériorité  des  autres  est  constaté»  par  toutes 
les  circonsiapces  de  la  cause  (t).  La  Cour  de  cassation  (3)  a 
décidé,  il  est  vrai,  qu’on  avait  pu,  sans  violer  les  articles  1333 
et  1338,  et  sans  en  (aire  une  fausse  application,  juger  qu'une 
quittance  subrogative  sans  date  certaine  ne  pouvait  être  op- 
posée, lorsqu'il  n'existait  dans  la  cause  aucune  des  circons- 
tances légales  susceptibles  d'en  fixer  l'antériorité  à l'égard  des 
tiers  postérieurement  subrogés.  Mais,  loin  de  contrarier  notre 
opinion,  cet  arrêt  l'appuie,  puisqu’en  ne. subordonnant  pas 
l'efiicacité  de  la  subrogation  exclusivement  à la  preuve  de  son 
antériorité  d’après  l'un  des  moyens  énoncés  dans  l’article  1338, 
il  permet  au  juge  d'apprécier  les  diverses  circonstances  de 
fait.  Or  nous  ne  prétendons. pas  autre  chose. 

39.  Entrons  maintenant  dans  les  rapports  du  subrogé  avec 
le  débiteur.  Le  subrogé  doit  l'avertir  du  payement  qu’il  a (ait. 
S'il  n’est  pas  averti  et  qu’il  paye  lui-même  le  créancier  ou 
tous  autres  à ses  droits,  tels  que  des  créanciers  opposants, 
cessionnaires  ou  autres  subrogés,  il  n’est  exposé  à aucun  re- 
cours de  la  part  du  premier  subrogé,  qui  n’a  qu’une  action  en 
répétition  contre  le  créancier  subrogeant.  Nous  appliquons 
ainsi  d’iipe  manière  générale  l'article  3031.  C’est  que  le  pre- 
mier payement,  faute  d’avis,  ne  lui  a pas  profité  (.3). 

Mais  il  suffit  que  le  subrogé  avertisse  le  débiteur  principal, 
alors  même  qu’il  y a des  cautions.  Les  cautions  ne  doivent,  en 
elTet,  payer  elles-mêmes  qu’eH  prévenant  le  débiteur  (3031). 

Si,  dans  l'ignorance  d’une  première  subrogation  qui  n’a  pas 
été  régulièrement  signalée,  un  codébiteur  solidaire,  fidéjus- 
seur,  ou  tout  autre  coobligé  obtient  la  subrogation  légale,  en 
payant  une  seconde  fois  le  créancier,  de  bonne  foi  et  sans 

(l)t'on(r(i,  ('i.ii:THlKR,  II"’  tt9  et  lit). 

(î)  ;tt  janv.  1813.  Sirky,  13,  t,6t0. 

;3)  Gaiithikr,  n"  135. 
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imprudence  imputable,  il  demeurera  seul  et  éxclusivement 
subrogti.  Payant,  en  effet,  entre  les  mains  du  possesseur  de  la 
créance,  il  fait  un  payement  valable  (1240)  qui,  non  seule- 
ment le  libère  comme  coobligé  dans  la  dette,  mais  encore 
produit  en  sa  faveur  tous  les  effets  d’un  payement  régulier. 
Le  premier  subrogé,  faute  par  lui  d’avoir  dénoncé  sa  subro- 
gation, n’aura  de  recours  que  contre  le  créancier  subrogeant. 

La  subrogation  ultérieure  l’emporte  également  sur  la  pre- 
mière, lorsque  le  débiteur,  dans  l'ignorance  de  la  subrogation 
antérieure  dont  il  n’a  pas  été  prévenu,  emprunte  avec  subro- 
gation, conformément  à l’article  1250,  § 2.  Le  préteur  subrogé, 
pourvu  qu’il  soit  lui-mème  de  bonne  foi,  doit  être  préféré;  car 
le  débiteur  ayant  acquitté  sa  dette  au  moyen  de  deniers  em- 
pruntés, et  étant  tenu  envers  son  créancier  de  l’action  pour 
prêt,  indépendamment  et  abstraction  faite  de  toute  subroga- 
tion conventionnelle,  le  payement  effectué  par  le  premier 
subrogé  n’a  point  ÿurno  à sa  libération , et  la  subrogation 
par  lui  invoquée  manque  de  cause  légale. 

Il  en  est  de  même,  lorsque  le  second  subrogé  a obtenu  su- 
brogation du  créancier,  et  que  le  débiteur  a sollicité  ou  ratifié 
le  payement,  ou  qu’il  a occepté  la  subrogation,  ou  qu’il  s’est 
personnellement  engagé  envers  le  subrogé.  Comme  il  est, 
dans  tous  les  cas , en  vertu  d’une  obligation  personimelle  qui 
reste  indépendante  de  toute  subrogation , tenu  d'indemni- 
ser lo  tiers  qui  a acquitté  la  dette,  il  n’a  tiré  aucun  profit  du 
payement  fait  par  le  premier  subrogé^  et  ce  dernier  ne  peut 
se  prévaloir  d’une  subrogation  qui  exposerait  le  débiteur  à un 
double  recours  de  la  part  de  chacun  des  subrogés  successifs. 

Mais  remarquons  que  la  préférence  que  nous  accordons  au 
second  subrogé,  se  dçduit  uniquement  de  la  situation  parti- 
culière du  débiteur,  de  sa  bonne  foi  lors  de  la  dernière  su- 
brogation, et  dés  engagements  par  lui  contractés  qui  annulent 
à son  égard  les  avantages  du  premier  payement.  Elle  se  donne 
ainsi  de  son  chef.  Si  donc  il  s’était  engagé  de  mauvaise  foi, 
c’est-à-dire  avec  connaissance,  envers  le  second  subrogé,  quelle 
que  fût  la  bonne  foi  personnelle  de  ce  dernier, la  préférence 
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entre  les  subrogés  se  réglerait  par  la  priorité  de  dates  etl'ordre 
des  piayements  faits  avec  subrogatioo.  C'est  qu'alors  le  débi- 
teur ne  peut  cxcipcr  de  l'iiiellicacité  du  premier  payeuieut, 
puisqu'il  a été  à même  de  s'eu  prévaloir  pour  sa  libération; 

' 40.  Le  débiteur  pouvant  valablement  payer  entre  les  mains 
du  créancier,  tant  qu'il  n’est  pas  averti  de  la  subrogation  exis- 
tante au  profit  d’un  autrCj  peut  de  même  opérer  avec  son  créan- 
cier toute  compensation  facultative.  Cet  acte  tient  alors  lieu 
d'un  payement  réel.  , 

Quant  à la  compensation  légale  qui  s’est  opéi-ée  de  plein 
droit,  avant  l’acte  de  subrogation,  elle  enlève  au  prétendu  su- 
brogé tout  recours  contre  le  débiteur,  au  moius  à due  con- 
currence, puisque  le  payement  ne  lui  a pas  été  utile,  et  qull 
avait  à ce  moment  des  moyens  de  faire  déclarer  la  dette  éteinte 
ou  réduite.  Il  est  même  indilférent  que  cette  compensation, 
qui  vaut  payement,  se  fonde  sur  des  éléments  ayant  ou  non 
acquis  date  certaine  avant  la  subrogation.' 

Mais  après  cette  subrogation,  quoiqu’elle  n’ait  pas  été  dé- 
noncée au  débiteur,  toute  compensation  légale  entre  lui  efle 
créancier  ne  peut  utilement  s’opérer  de  plein  droit.  Le  su- 
brogé est  en  effet  devenu  créancier  à sa  place,  et  il  n’y  a plus, 
par  rapport  à lui,  concours  de  créances  et  de  dettes  récipro- 
ques. Il  n’y  a de  compensation  désormais  possible  qu’avec  le 
subrogé.  ’ _ 

Cependant,  comme  le  débiteur,  confiant  dan.s  une  compen- 
sation de  plein  droit,  et  ignorant  d’ailleurs  l’existence  d'une 
subrogation  antérieure',  a pu  négliger  de  poursuivre  le  rem- 
boursement de  sa  créance,  laisser  le  subrogeant  devenir  in- 
solvable, et  prescrire  le  capital  ou  les  intérêts  de  ce  qui  lui  est 
dd  ; dans  ce  cas,  le  subrogé  n’aura  d’action  contre  lui , en 
vertu  de  la  subrogation,  que  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui 
aura  réellement  tourné  à sa  libération.  Ainsi  se  concilient  la 
rigueur  des  principes  et  les  règles  de  l’équité.  Il  suffira  même 
au  débiteur  d’abandonner  au  subrogé,  à due  concurrence,  ses 
actions  contre  le  subrogeant,  pour  être  exercées  à ses  risque.s 
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el  périls.  Kl  cet  abandon  devra  se  faire  sur  le  pied  de  la  valeur 
que  ces  actions  avaient  au  moment  où  la  compensation  se 
serait  accomplie,  si  la.  subrogation  n'avait  pus  eu  lieu. 

ii.  Si,  depuis  la  subrogation,  ignorée  du  débiteur,  il  était 
intervenu  un  jugement  (jui  l’eût  acquitté  des  pours'uites  (A 
créancier  originaire,  le  subrogé  ne  pourrait  y former  tierce» 
opposition.  Il  n’aurait,  qu’une  action  en  répétition  contre  le 
subrogeant.  Le  débiteur  peut,  en  effet,  dans  l'ignorance  delà 
subrogation,  valablement  se  libérer  entre  les  mains  de  l’ancien 
créancier.  Le  subrogé  ne  peut,  conséquemment,  pas  plus  cri- 
tiquer le  jugement  intervenu  que  le  payement  effectué;  et 
d'ailleurs,  le  payement  sur  lequel  il  se  fonde  n’a  point  proûtë 
au  débiteur  (1). 

J2.  Mais  la  loi  ne  trace  aucune  forme  particulière  pour 
l’avertissement  que  le  subrogé  doit  donner  au  débiteur,  de  la 
subrogation  consentie  à son  profit.  Elle  ne  dit  pas  qu’il  doive 
consister  dans  unu  uolificalion  de  la  subrogation.  11  suffit  que 
le  subrogé  avertisse  d’une  manière  quelconque  le  débiteur  du 
payement  qu’il  a fait,  soit  par  signification  authentique,  soit 
par  simple  lettre,  soit  de  vive  voix.  Il  suffirait  encore  d’une 
déclaration  aulhcnliqiie  ou  privée  du  débiteur,  par  laquelle  il 
.SC  tiendrait  pour  bien  et  dûment  averti  de  la  subrogation.  Et 
même,  comme  c'est  là  une  question  d’erreur  et  de  bonne  foi, 
le  vœu-  dc.la  loi  serait  rempli  si,  d’une  manière  ou  d’une 
autre,  le  dé.biteiir  avait  su,  à u’en  pas  douter,  le  payement  an- 
térieurement, effectué,  si,  par  exemple,  il  a été  fait  en  sa  pré- 
sence, sous  ses  yeux. 

C’est  au  subrogé  à prouver  qu'il  en  a été  averti  ou  informé 
d'une  manière  quelconque.  Mais,  en  cas  do  dénégation,  il  peut 
l'établir  par  tous  les  moyens  de  droit,  même  par  la  preuve 
testimoniale,  quelle  que  soit  la  somme  payée.  Car  il  s’agit  de 
prouver  non  une  convention,  mais  un  fait.  .\  cet  égard,  M.  Ûu- 

(I)  Argumenl  Hn  fai-l.  iO.tl.  — Cass.,  Ifi  jiiitl.  ISlfi.  Sinry,  17,  1, 
îô  (Arrèl  ri-nibi  en  roalièee  de  cession). 
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rantoii  semble  en  eoniradiciion  avec  lui-même.  Après  avoir 
resireint  l’admission  de  la  preuve  iestimoniale  au  cas  où  cette 
preuve  est  admissible,  c'est-à-dire  où  il  s’agit  d’une  somme 
non  excédant  cent  cinquante  francs  (1),  il  l’admet  ensuite, 
dans  une  autre  partie  de  son  ouvrage,  sans  restriction,  pour 
tonte  somme  (2).  Quant  à nous,  nous  adoptons  celte  dernière 
opinion,  et  croyons,  en  conséquence,  que  la  preuve  testimo- 
niale est  toujours  admissible  pour  établir  que  le  débiteur  a eu 
connaissance  de-  la  subrogation,,  de  quelque  somme  quil  s’a- 
gisse, et  quel  que  soit  le  fait  duquel  on  prétend  induire  cette 
connaissance  acquise.  Il  ne  s’agit  pas,  en  effet,  de  prouver 
une  convention,  mais  la  bonne  on  mauvaise  foi  du  débiteur. 

Cependant,  comme  une  preuve  à faire  par  témoins  est  tou- 
joufs  périlleuse  et  incertaine,  que  des  enquêtes  sont  toujours 
longues  et  coùleuses,  il  est  prudent  d’avertir  le  débiteur  par 
acte  d'huissier.,  ou  d’obtenir  de  lui  déclaration  par  laquelle  il 
se  tienne  pour  bien  informé.  ' ' 

43.  Faut-il,  du  moins,  pour  que  le  subrogé  soit  saisi  de  la 
créance,  que  le  litre  lui  ait  été  remis?  M.  Toullier  (3)  tient 
pour  ralBrmaiive  ; mais  c’est  là  une  erreur  réfutée  par  M.  Du- 
ranlon  (4).  En  effet-,  l'article  1141 , sur  lequel  se  fonde  M.  Toul- 
lier, ne  comprend  que  les  choses  corporelles,  susceptibles 
d’une  possession  manuelle  et  effective.  Les  expressions  dont 
il  se  sert  l’indiquent  asseif':  chose  puremetU  mobilière,  mise  en 
possession  réelle.  Ces  termes  prouvent  clairement  que,  dans  les 
prévisions  de  cet  article,  il  ne  s’agit  point  de  choses  incorpo- 
relles. Comment  se  mettre  en  possession  réelle  d’une  créance? 
Comment  la  saisir?  Comment  l’appréheuder ? Par  le  titre? 
Mais  le  titre  ne  la  constitue  pas,  il  la  prouve  ; il  n’est  pas  la 
créance,  il  en  est  seulement  ht  preuve.  Et  si  l’article  1689  dit 

I • . . • I 

CI)  T.  lî,  n"  IÎ4. 

(î)  T.  18,  n«  ÿ6. 

(3)  T.  7,  n“  lîC.  — Junge,  DF.M-iscotRt,  t.  î,  pag.  771. 

(-1}  T.  lî,  n"  lîC.  — Conf.,  GAiiTiiiER,  n'”  l3l  ol  siiiv.  Mocrlon, 
pag.  î-t9.— Marcadk,  an.  lî.SO,  n"  î. 
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que  la  délivrance  s’opère,  entre  le  cédant  et  le  cessionnaire, 
par  la  remise  du  titre,  c’est  uniquement  en  ce  sens  que  le 
cédant  doit  remettre  le  titre  au  cessionnaire;  mais  uoii  eu  ce 
sens  que  la  remise  du  titre  soit  nécessaire  pour  déplacer  la 
propriété  Car  la  transmission  s’en  est  déjà  opérée  par 
la  seule  force  du  contrat -CH 38,  l?}8;Vi.  Lorsqu'il  s’ajtil  d'uiie 
cession,  le  contrat  ne  suITu  point  sans  doute  pour  saisir  le 
cessionnaire  à l’égard  du  tiers  : il  faut  ou  une  significalirpii 
dû-transport  faite  au  débiteur,  ou  une  acceptation  authentiqn<> 
donnée  par  ce  dernier.  Mais  l’accomplissement  de  ces  fornue- 
lités  suffit  pour  .saisir  le  cessionnaire,  sans  qu’il  soit  néces- 
saire que  le  titre  lui  ait  été  remis  ^2).  Cette  reiiaise,  comme 
élément  de  la  transmission  de  la  propriété,  est  donc  absolu- 
ment indifférente.  Mais  la  prudence  invite  le  subrogé  à l'exi- 
ger, afin  de  prévenir  les  fraudes  dont  il  pourrait  faciliter  la 
perpétration,  en  restant  dans  les  mains  de  l’ancien  créancier. 

44.  De  ce  qtie  le  subrogé  est  saisi  par  la  seule  force  de  l.i 
subrogation,  indiq>cndummcnl  de  toute  remise  de  litre  et  de 
toute  signification  ou  acceptation,  il  résulte  des  conséquences 
faciles  à saisir.  Ces  conséquences  sont  précisément  inverses 
de  celles  que  les  auteurs  et  la  Jurisprudence  ont  déduites,  eu 
fait  de  cession,  de  la  micessité  d’une  signification  on  d’une 
acceptation  du  transport. 

Ainsi,  le  subrogé  est,  à l’égard  des  tiers,  propriétaire  de  la 
créance,  par  reffei  immédiat  de  la  subrogation,  tandis  que 
le  ce.ssioiinaire  ne  le  devient  que  par  raccomplissemcnt  de.s 
formalités  prescrites  par  l'article  1690  (3).  Jusque-là,  la  pro- 
priété demeure  sur  la  tète  du  cédant,  qui  ne  s’en  est  nulle- 
ment dessaisi  quant  à eux,  et  peut,  conséquemment,  exercer 
tous  les  droits  qui  en  dérivent,  comme  s'il  n'en  avait  fait  au- 
cune cession.  L’exercice  de  ces  droits  appartient,  au  contraire, 
incontinent  au  subrogé.  C'est  à lui  de  faire  désormais  tous  les 

(1)  Zachari.e,  T.  î,  pag.  :t7t,  n';  I.S. 

^ïj  Tboplono,  Vtnie,  n"  8ftl. 

(3)  Contra,  Diii.vmr.orRT,  t.  î,  pag.  771. 

, T.  III. 


Lj 


fiiKdi'.iK  HT  l'nATiyiK 

actes  conservatoires,  d’inierjetcr  appel,' de  pi  endre  un  rciioû- 
veler  les  inscriptions,  de  surenchérir,  de  poursuivre  les  tiers 
détenteurs,  d’opposer  la  créance  en  compensation,  d’agir  enfin 
comme  seul  et  exclusif  créancier,  du  moins  pour  toute  la  quo- 
tité qui  lui  a été  transmise,  et  sauf,  également,  ce  que  nous 
avons  dit  dit  droit  de  payer  et  de  compenser  entre  les  mains 
du  créancier  originaire. 

45.  Nous  devons  terminer  notre  commentaire  sur  la  subro- 
gation par  la  voie  de  quittance,  par  quelques  observations  sur 
une  autre  espèce  de  silbrogation,  improprement  qualifiée  de 
ce  titre.  Nous  voulons  parler  de  cetfe  subrogation  toute  con- 
ventionnelle qui,  en  dehors  de  tout  payement,  met  un  tiers  au  - 
lieu  et  place  du  créancier  pour  i’excrcice  d’un  privilège,  d’une 
hypothèque.  Ce  n’est  que  par  un  abus  de  mots  qu’on  peut  ap- 
peler cet  acte  du  nom  de  subrogation.  Mais,  prenant  reffet 
pour  la  cause,' on  a donné  cette  qualification  à ce  qui  esÿt,  en 
réalité,  une  véritable  cession.  Tout  langage,  au  surplus,  est 
bon,  pourvu  qu’on  le  compreuuc  et  qu’oii  se  comprenne.  Aussi, 
cotte  impropriété  d’expression  importc-t-elle  très  peu  ici,  parce 
qu’on  ne  fait  pas  difficulté  d’entendre  la  subrogation  dont  nous 
nous  occaipons,  non  dans  le  sens  que  liii  donnent  les  articles 
1249  et  suivants,  mais  dans  le  sens  d’une  simple  mise  au  lieu 
et  place  du  créancier  primitif.  Ceci  posé,  e\pli(|Uüns-noiis. 

Je  veux  emprunter  dix  mille  francs.  Le  préteur  vyul  une 
hypothèque,  que  je  ne  puis  lui  donner,  faute  d’immeubles,  on 
faute  d’immeubles  libres.  Mais  je  suis  créancier  d’un  tiers  pour 
une  somme  de  quinze  ou  vingt  mille  francs,  avec  première 
hypothèque  ou  même  privilège.  Je  subroge  donc,  en  emprun- 
tant les  dix  mille  francs,  le  préteur  eu  mon  privilège  ou  mon 
hypothèque. 

Au  lieu  d’un  emprunt,  nous  pouvons  supposer  toute  autre 
obligation,  pot^  sûreté  de  laquelle  je  consens  subrogation 
dans  les  privilèges  ou  hypothèques  que  je  puis  avoir  sur  des 
tiers  pour  différentes  créances.  • ^ 

On  comprend  tout  de  suite  l’importance  de  celle  opération. 
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Elle  me  donne  un  crédit  que,  sans  la  possibilité  de  la  snbrn- 
gation,  je  ne  pourrais  avoir.  Riche  seulement  de  créance.s 
mobilières,  réduit  à l'inipossibilité  de  doimer  d'autres  sûretés 
que  celles  dérivant  du  gage,  j'arrive,  par  son  judicieux  em- 
ploi, à faire  participer  mes  créanciers  personnels  aux  garan- 
ties immobilières  que  j'al  moi  mémo  sur  des  tiers.  Sans  im- 
meubles, j'ai  cependant  touS;les  avantages  d'un  crédit  foncier, 
et  je  les  communique  à ceux  envers  lesquels  je  m’oblige.  Voilà 
comment  le  même  immeuble  multiplie  le  crédit  de  plusiéurs 
personnes,  par  la  mobilité  des  opérations  auxquelles  il  sein 
successivement  de  garantie. 

Cette  siibrogatkm,  avons-nous  dit,  est  une  véritable  cession 
conditionnelle  dans  ses  effets,  ou,  si  l’on  aime  mieux,  une  dé- 
légation^ car  il  n’y  a pas  de  prix  de  vente.  Le  créancier  subrogé 
est  bien  au  lieu  et  place  du  subrogeant;  l'hypothèque  cédée 
s'est  appliquée  à la  créance,  nouvelle  ; ou  plutôt,  la  créance 
nouvelle  a [iris,  la  place  de  la  créance  originaire,  quant  aux 
garanties  spéciales  qui  l'assurent.  Ce  n’est  pas,  cependant,  que 
l’hypothèque  se  détache  de  la  créance  primitive,  et  qu’elle  se 
cède  isolément  ; car  elle  est  un  accessoire  qui  ne  peut  exister 
sans  le  principal.  Mais  il  est  plus  vrai  de  dire  que  la  créance 
préexistante  est  cédée  avec  elle,  exactement  dans  les  limites 
et  les  proportions  de  la  créance  nouvelle  ; de  telle  sorte  que  le 
nouveau  créancier,  sans  cesser  d’éire  créancier  du  nouveau 
débiteur  qui  a contracté  avec  lui,  est  aussi  créancier  du  débi- 
teur délégué.  En  un  ipot,  il  y a un  lien  si  intime  entre  l'hypo- 
thèque et  la  créance,  qu’en  cédant  l’hypothèque  on  transporte 
en  même  temps  ‘tout  nu  partie  des  créances  auxquelles  cette 
hypothèque  est  attachée  (1). 

Ainsi  encore,  les  immeubles  ipie  j<;  possède  sont  grevés  d’by*- 
pothèques.  et  n’OlTrent  dès  lors  qu’une  sûreté  insuffisante.  Le 
créancier  qui  traite  ave<-  moi,  soit  qu’il  s’agisse  d’un  prêt  ou 

J 

(1)  Proiidhos,  Hml.,  n»  — /.achariæ,  t.  4,  pag.  ii;l.  — (Jau- 

THirji,  n"  5(>4.  — Mouslon,  pag.  578  et  suiv.  — CoiUrn,  Valstte,  /’riv. 
et  hyp.,  T.  1,  pag,  4tl. — Troploso,  Teanscript.,  n"' 345  el  suiv. 
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(le  tout  autre  acte,  peut  sans  doute  $c  coiueiiter  d'une  simple 
reuonciation  à son  hypothèque  de  la  part  du  créancier  envers 
lequel  mes  biens  sont  affectés.  Mais  il  peut  aussi  exiger,  pour 
sa  plus  ample  garantie,  qu’il  accède  lui-même  à mon  engage- 
ment, et  qu'il  le  subroge  expresscmeni  ou  implicitement  à son 
droit  hypothécaire,  indépendamment  des  autres  garanties  qu'il 
se  fait  donner,  Dans  ce  cas  encère,  il  y a,  de  la  part  du  créan- 
cier subrogeant,  cession  et  transport  de  ses  droits  sur  la  tête 
d’un  autre.  Mais  il  y a'  çette  difftH-euce  que  la  subrogation  a 
lieu  dans  l’intérêt  du  débiteur  contre  lequel  Te  créancier  est 
subrogé.  Aussi  aboutit-elle,  entre  le  subrogeant  et  le  subrogé, 
à un  échange  de  rang,  et,  en  réalité,  de  (créances,  à due  concur- 
rence de  celle  de  ce  dernier,  et  pour  garantie  de  son  payement 
Voici  comment  ; le  débiteur  paye-t-il  le  créancier  subrogi'? 
Les  effets  de  la  subrogation  cessent,  et  le  subrogeant  rentre 
dans  sa  créance  contre  lui.  Est-ce  le  subrogeant  qui  désintt’*- 
resse  le  créancier,  en  lui  laissant  prendre  son  rang  et  le  mou. 
tant  de  sa  collocation,  par  siiite  de  la  subrogation  consentie? 
ComiAe alors  il  paye,  avec  ses  propres  deniers,  un  tiers  qui  lui 
est  préférable,  il  se  trouve  de  droit  subrogé  à sa  créance;  ou 
bien  encore  il  y est  légalement  subrogé,  comme  celui  qui 
donne  pour  la  dette  d'un  tiers  sa  créance  en  gage,  sans  pré- 
judice de  la  subrogation  qui  peut  résulter,  eu  sa  faveur,  de  ce 
qu'il  a,  comme  personnellement  coobligé,  acquitté  la  dette  d'un 
autre. 

4fi.  De  ce  premier  aperçu  nous  tirons  d'abord  cette  consé- 
quence': c'est  que  le  subrogé  a tous  les  droits  d’un  cession- 
naire, et  que,  en  cette  qualité,  il  n’est  saisi  envers  les  tiers 
que  par  la  signification  du  transport  faite  au  débiteur,  ou  par 
l’acceptation  de  ce  dernier  dans  un  acte  authentique.  Ceci 
nous  éloigne  déjà  des  règles  ordinaires  de  la  subrogation  pro- 
prement dite. 

Nous  le  répétons,  en  effet;  céder  l’hypothèque,  le  rang, 
raiilériorilé,  ou  céder  la  créance,  c’est  tout  un.  Car  ce  droit 
d’hypothèque  ne  vaut  qué  par  le  droit  de  créance,  avec  lequel 
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il  ü'ideuiiDo.  Est-ce  que  le  cessionnaire  du  droit’ hypothécaire 
ne  doit  pas  prendre,  en  définitive,  le  montant  de  la  collocation 
afférente  au  cédant,  et  le  prendre  à litre  de  propriété?  Or,  si 
cette  cession  d’hypothèque  aboutit  nécessairement  à une  trans- 
lation de  droits  sur  un  tiers,  et  par  suite  de  créance,  qu’est- 
elle  donc,  si  ce  n’est  une  véritable  cession-transport?  Sans 
doute,  elle  est  modifiée,  en  ce  sens  qu’elle  ne  produit  pas  des 
effets  définitifs  et  irrévocables  ; qu’elle  est  conditionnelle  dans 
ses  résultats  ; que  le  prétendu  subrogé  n’exerce  le  droit  qui 
lui  est  transmis  que  si,  d’ailleurs,,  il  n’est  pas  remboursé  ; que 
le  soi-disant  subrogeant  payant  le  cessionnaire,  soit  par  lui, 
soit  par  le  débiteur  principal,  reprend  son  hypothèque  et  sa 
créance.  Mais  il  n’y  a en  cela  rien  qui  répugne  à fidée  d’une 
cession-transport,  qui  rentre  dans  les  termes  des  articles  1689 
et  suivants;  idéesimple,  qui  explique  parfaitement  l'opération 
et  maintient  l’unité  dans  les  dispositions  du  Code  (i). 

47.  Le  débiteur  qui  a subrogé  un  tiers  à son  hypothèque, 
doit  faire  connaître  à la  personne  contre  laquelle  la  subroga- 
tion avait  eu  lieu,  et  à laquelle  la  cession  avait  été  dénoncée, 
le  payement  qu'il  a fait  lui-méme,  plus  tard,  à son  créancier,' 
et  qui  le  réintègre  dans  la  propriété  de  la  créance  cédée.  De 
même,  en  effet,  que  le  subrogé  a dû  l’avertir  de  sa  subroga- 
tion, de  même  aussi  le  subrogeant  doit  le  prévenir  de  la  ces- 
sation des  effets  de  cette  même  subrogation.  Autrement,  le 
débiteur  sur  lequel  elle  a eu  lieu,  payant  de  bonne  foi,. se  li- 
bérerait valablement  et  au  préjudice  de  son  créancier  origi- 
naire, dans  les  mains  du  subrogé  qui  s’est  fait  connaître,  et 
est  toujours,  par  rapport  à lui,  censé  créancier. 

Quand  nous  disons  que  le  subrogeant  doit  prévenir  le  débi- 
teur cédé  du  payement  qui  le  réintègre  plus  tard  pleinement 
dans  la  propriété  de  sa  creance,  nous  ne  voulons  pas  dire  qu’il 
doit  lui  en  donner  avis  par  signification  expresse,  comme  au 
cas  de  cession.  Il  ne  se  fait  pas,  en  effet,  de  rétrocession  à son 
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prufii.  bln  pa>aiu  lui-niènic  sun  subrogé,  il  ne  fuit  qu'ucquiiter 
une  oljligation  personnelle,  doiii  il  était  encore  tenu  avec  le 
débiteur  délégué.  Il  ne  s'opère  donc  tout  au  plus  en  sa  faveur 
qu’une  subrogation  de  plein  droit  à la  creance  même  qtie  pré- 
cédemment il  avait  traiisinise.  Pour  en  être  ressaisi  envers  le 
débiteur  originaire,  il  lui  sulTit  donc  que  ce  dernier  soit,  d’une 
manière  ou  d'une  autre,  informé  du  payement  qui  .lui  redonne 
popr  créancier  le  créancier  primitif. 

. ' ' 

48.  Eu  suuiiue,  celte  subrogation  offre  des  résultats  analo- 
gues à ceux  d’une  mise  eu  gage,  puisque  tous  ses  effets  cessent 
par  le  payement  de  la  dette  contractée  par  le  débiteur.  Mais 
il  n’en  faut  point’  conclure  qu'elle  ne  suit  parfaite  que  par  la 
remise  des  titres  (2016).  Lo  subrogé,  à la  difft-rcuce  du  gagiste, 
est  saisi  de  la  propriété  iiiéine  de  la  créance  dans  la  mesure 
de  ce  qui  lui  est  dû.  Il  peut  agir  directement  et  en  son  nom 
contre  le  débiteur  sur  lequel  il  lui  a été  consenti  subrogation. 
Il  est  enfin  un  véritable  cessionnaire  ou  délégataire,  et  non 
un  simple  dépositaire,  coinine  est  le  gagiste  (2079). 

49.  Ee  mode  de  subrogation  est  surtout  d’une  pratique  fré- 
quente, lorsqu’on  traite  avec  une  femme  mariée.  Le  créancier 
peut  avoir,  en  effet,  un  grand  intérêt  à stipuler  la  subrogation 
én  sa  faveur,  aux  droits  d'hypothèque  légale  qoe  la  femme  a 
sur  les  biens  de  son  mari,  pour  le,  recouvrement  de  ses  re- 
prises en  suite  de  leur  liquidation.  Sans  cette  subrogation,  il 
n’aurait  de  droits  sur  les  biens  de  sa  débitrice,  que  comme 
tout  créancier  ordinaire,  concurremment  avec  les  autres  créan- 
ciers; car  ils  sont  le  gage  commun  de  tous.  Uu  moment,  au 
contraire,  qu'il  a obtenu  subrogation  à son  hypothèque  légale, 
il  agit  comme  cessionnaire,  comme  propriétaire  de  la  créance 
cédée,  la  faisant  désormais  valoir  avec  tous  les  droits  d'hypo- 
thèque, de  prélèvements  et  autres  qui  y sont  attachés,  et  con- 
séquemment à l’exclusion  des  créanciers  antérieurs  et  même 
privilégiés. 

Mais,  comme  l’exercice  de  ce  droit  dépend  de  la  translation 
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même  du  droit  cédé,  lu  créancier  subrogé  doit  accomplir  tou- 
tes les  formalités  nécessaires  pour  qu’il  en  soit  saisi  à l'égard 
des  tiers.  U'i^oit  donc,'  conformément  à l’article  1690,  siguifier 
son  transport  au  débiteur,  qui  est  le  mari,  ou  suppléer  cette 
signification  par  une  acceptation  de  sa  part  dans  nn  acte  au- 
thentique (1).  .. 

Notons  au  surplus  que,  le  plus  souvent,  le  mari  assistant  la 
femme  dans  l’acte,  son  concours  emporte  acceptation  sufB- 
sante  du  transport,  pourvu  que  l’acte’ soit  authentique,  tel 
enfin  qüe  l’exige  l’article  1690  (2),  Du  reste,  entre  les  parties 
contractantes,  la  convention  est  parfaite  par  lé  seul  consente- 
ment, d’après  les  règles  ordinaires. 

SO.  Les'  mots  subroger,  déléguer,  transporter,  sont  sans 
doute  les  plus  expressifs  et  les  moins  équivoques.  Aussi,  serait- 
il  à souhaiter  que  dans  la  rédaction  des  actes  ils  fussent  tou- 
jours employés.  Cependant,  comme  la  loi  accepte  et  consacre 
les  conventions  des  parties,  quelles  que  soient  les  expressions 
dont  elles  se  servent,  il  arrive  souvent  qu’une  assez  vaste  car- 
rière est  ouverte  à l’inteirprétation.  Par  exemple,  y a-t-il  une 
expression  sullisante  de  subrogation  dans  la  déclaration  faite 
par  la  femme  ou  par  toute  autre  personne  qui  s’oblige,  qu’elle 
renonce,  en  faveur  du  créancier,  à son  hypothèque  sur  lesbiens 
de  sou  mari  ou  de  tel  autre  débiteur?  Il  est  évident  qu’une 
pareille  renonciation  équivaut  à uti  véritable  trans|K>rt.  Elle 
comprend  tous  les  élémeiKs  d’une  cession.  D’une  part,  en  effet, 
le  débiteur  renonce  à son  hypothèque  sur  les  biens  d’un  tiers; 
cl,  d’autre  paiH,  il  y r.enonce  en  faveur  d'une  personne  déter- 
minée. Il  ne  se  dépouille  et  ne  se  dessaisit  de  sou  droit,  que 
pour  en  vêtir  et  saisir  un  autre.  Ce  droit  n’est  pas  épuisé, 
perdu,  anéanti  ; il  se  retrouve  le  même  sur  la  tète  de  celui  eu 
faveur  duquel  la  renonciation  a été  laite.  Donc,  il  n’y  a qu'un 
déplacement,  une  translation,  une  véritable  cession  enfin.  , 
En  vain  prétendrait-on  que  la  reuonciation  faite  par  la 

(1)  Hourlos,  ibiJ.  — CoMin,  GAiiTiiiRR,  n“  .tî*  cl  suit.  ^ 

(î)  ÜURANTON,  T.  tî,,n"  142. 
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femnie  à soii  bypulhèque  tégule,  en  faveur  d’un  tiers  envers  le- 
quel elle  s’oblige,  » n'est  par  elie-niéuie  qu’un  acte  d’abstention, 
par.lequel  la  femme  promet  de  ne  pas  se  prévaloir  des  avau- 
i.Tges  qu’elle  pourrait  avoir  sur  le  préteur;  mais  qu’il  ne  peut 
en  résulter  ni  transport,  ni  délégation  de  droit  à faire  valoir 
sur  des  tiers  (1).  » 

' C’est  là  confondre  deux  sortes  de'reiioneiatiou  parfaitement 
distinctes.  Il  est  vrai  que  toute  renonciation  emporte  d’abord 
et  par  elle-même,  une  idée  d’abstention,  d’abdication;  Mais 
lorsque  cette  renonciation  a fieu  eji  faveur  d’un  tiers,  l’inter- 
vention de  celui-ci  modifie  cetté  première  idée  dans  le  sens 
d’un  véritable  transport.  On  ne  peut  dire  alors  que  le  renon- 
çant ne  fait  que  s’abstenir  et  se  priver  de  ses  droits;  il  s’eu 
abstient  et  s’eu  prive  uniquement  pour  en  saisir  et  investir 
un  autre  ; il  n’abdique  pas  purement  et  simplement,  il  abdique 
au  profit  d’un  tiers;  il  mot  un  tiers  à su  place;  il  lui  consent; 
eu  réalité,  un  transport  de  ses  droits.  Aussi,  distingue-t-on  la 
renonciation  translative  et  la  renonciation  abdicative;  la  re- 
nonciation in  fayorem,  en  faveur  d’un  tiers,  laquelle  vaut  ces- 
sion-transport, et  la  renonciation  pure  qui  emporte  abdication 
et  perte  du  droit,  sans  cession  (2).  Il  s’ensuit  que,  si  les  actes 
de  subrogation  expresse  et  de  renonciation  m favorem,  au 
profit  de  créanciers  différents,  sont  à la  même  date,  ces  créan- 
ciers doivent  venir  en  concours  pour  des  parts-  proportion- 
nelles aux  droits  qui  ont  été  ainsi  garantis  (ü). 

Il  y a renonciation  translative  de  la  part  du  débiteur, 
dans  le  consentement  par  lui  donné  à ce  .que  son  créancier 
prenne  sa  place  et  sou  rang  dans  les  hypothèques  qu’il  a sur 
un  tiers.  Une  femme  mariée  consent  à ce  que  son  créancier 
prenne  sa  place  pour  l’exercice  de  son  hypothèque  légale; 
créancier  hypothécaire  de  Paul,  je  consens  à ce  que  Pierre, 
([ui  prête  dix  mille  francs  à ce  dernier  sous  mon  cautionne^ 

•(I)  Prouiuiun*  Vsu[.,  Il  ' iaas).  , 

(î)  Troi'long,  rtyp.,  n“  600  bU.  — (Iauthikr,  le  .iSi. 

' (3)  Lyon,  7 avril  1851.  Sirey,  54,  i,  577. 
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meut,  se  mette  ù mon  rang  pour  l’exercice  de  mes  hypothè- 
ques. Cette  cession  de  rang  vaut  transport.  Au  lieu  de  qua- 
lifier ropération  par  le  mot  de  cession  pu  de  subrogation-  qui 
dit  tout,  On  l’a  expliquée  et  définie  par  ses  effets.  Le  créancier 
a été  mis  au  lieu  et  place  dè  son  débiteur,  cela  suffit,  et  peu 
importe  que  l’on  n’ait  point  expressément  qualifié  celui-ci  de 
cédant,  celui-là  de  cessionnaire.  La  réalité  est  plus  forte  qu’un 
défaut  de  qualification  ; et  il  est  indiffércni,  après  tout,  que  la 
collocation  se  fasse  dans  l’ordre  au  nom.  de  l’un  ou  de  l'autre, 
puisque  le  produit  doit,  dans  tous  les  cas,  en  appartenir  au 
créancier,  mis  au  lieu  et  place  de  son  débiteur. 

52.  Mais  cette  subrpgation  peut  sc  faire  d’une  manière  ta- 
cite. Aussi,  a-t-il  été  décidé  (d)  que  le  consentement  donné 
par  un  créancier  hypothécaire,  par  exemple,  la  femme  ma- 
riée, à ce  que  le  bien  qui  lui  est  hypothéqué  soit  grevé  d’hy- 
pothèque au  profit  d’un  autre,  vaut  renonciation  en  faveur  de 
ce  dernier,  vaut,  en  un  mot,  subrogation  à son  hypothèque  (2). 

Elle  ne  peut,  en  effet,  désormais  faire  valoir  ses  hypotbè- 
(|ues  au  préjudice  des  créanciers  en  faveur  desquels  elle  a con- 
senti à ce  que  les  biens  qui  lui  étaient  déjà  hypothéqués  fus- 
sent affectés  à leurs  créances.  D'autre  part,  elle  peut  les  exercer 
au  préjudice  des  aqtres  créanciers  de  son  débiteur  qui  ne  se 
trouvent  pas  dans  la  même  situation.  De  là  suit  cette  concilia- 
tion naturelle  des  droits  et  des  intérô'ts  de  tous;  c’est  que  ces 
derniers  créanciers,  ne  pouvant  ni  gagner  ni  perdre  à la  éc- 
nonciation  tacite  de  la  femme,  sopt  primés  par  elle,-  sauf  à elle 
à remettre  d'abord  le  montant  de  sa  collocation,  jusqu’à  con- 
currence, à ceux  au  profit  desquels  elle  a laissé  affecter  les 
biens  déjà  hypothéqués  en  sa  faveur;  puis  à se  présenter  ulté- 
rieurement au  rang  que  lui  donne  son  hypothèque  légale,  pour 
l’indemnité  à laquelle  elle  peut  avoir  droit  contré  son  mari. 

(t)  Voy.  Cass.,  î avril  18i9.  Sirky,  39,  1,  t9t. 

(3)  L.  13,  l(.  üuibits  modis  pign.  solv.  — !..  13,  ÿ 4,  j(.  Qui  pottor'. 
— Troi'LOno,  fli/p.,  ir  60:t.— Grenier,  flÿp.,  t.  t,  n"  356.  — Üuranton, 
T.  13,  II"  14.1.  — 7.ACHARIÆ,  T.  3,  pag.  S!6. 
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Tuut  abuuiil  (lune  à un  simple-  di-placemeiil,  à un  échange  de 
l'aug,  sans  dommage  ni  profit  pour  les  autres  créanciers. 

Il  eu  est  de  même,  lorsqi^e,  la  femme  cousent  à la  veutc  de 
l’immeuble  qui  lui  est  hypothéqué.  Cette  adhésion  emporte 
subrogation  au  profit  de  l'acquéreur,  qui  peut  ensuite  se  pré- 
valoir de  l’hypothèque  légale  delà  femme,  par  exemple, contre 
les  autres  créanciers  qui  le  poursuivent  comme  tiers  déten- 
teur. Mais  celte  reuoncialiou  ne  proUte  qu’à  lui,  et  seulement 
eu  ce  qui  concerne  la  chose  qui  eu  a fait  le  sujet,  sans  qu’elle 
, puisse  être  opposée  àia  femme,  soit  par  le  mari,  ou  ses  autres 
créanciers,  délégataires,  opposants  el  autres  ayants-cause  (1). 

311.  Il  ne  suffirait  pas  que  la  femme  contractât  solidairement 
avec  son  mari  un  engagement  personnel,.ou  que  toute  autre 
personne  s’engageât  solidairement  avec  celui  sur  les  bieps 
duquel  elle  a hypothèque,  pour  qu’on  fût  autorisé  à induire  de 
ce  concours  une  renonciation  à leurs  hypothèques  en  faveur 
du  créancier.  Il  est  bien  vrai  que  tous  leurs  biens  sont  engagés 
au  payement  de  leurs  obligations,  y compris  leurs  créances 
hypolhc^ircs.  Mais  le  créancier,  faute  par  loi  d’avoir  stipule 
un  droit  hypothécaire,  personnel  et  privatif,  né  peut  exercer 
leurs  aeiions  que  suivant  l’article  IlOG,  et  s’emparer  du  mou- 
lant de  leurs  collocations  qu’en  sous-ordre,  suivant  f article 
“8,  C.  pr.  (2).  11  n’a  d’une  manière  générale  qu’un  gage  com- 
mun entre  lui  et  les  autres  créanciers,  à défaut  d’une  renon- 
ciation translative,  d’une  cession  qui  puisse  lui  transmcUrc 
une  garantie  spéciale,  dont  le  caractère  privatif  et  exclusif  se 
confonde  avec  le  droit  même  de  propriété.  Uu'on  y prenne 

(1)  Cass.,  (4  janv.  1817.  Sirky,  17,  I,  146.  — Amiens,  19  déc.  1846. 
Sirey,-  47,  î,  lO.I.  — Lyon,  15  mat  1847.  Sirey,  48,  2,  f.TO.  — Cass., 
21  fév.  1849.  Sirey,  49,  1 , 643.  — Amiens,  I6fév.  1854.  Sirey,  54,  2,. 
260. 

(2)  Tnoi-i.o.-iii,  f/!//).,n“*  603. — I’rocdiion,  Usuf.,'B"  2334.— .Grenier, 
Ilyp.,  Il"  254.  — Dlranton,  T.  12,  n"  143. — '/.achariæ,  t.  2,  pag.  216. 
— Gactiiier.  Il"  585.  — Orléans,  24  mai  1848.  Sirey,  50,  2,  145.  — 
Paris,  8 avril  1853.  Sirey,  53,2,  565. — Orléans,  12jiiill.  1854.  Sirey, 
54,  2,561. 
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plardv,  en  elfel,  le  créancier  subroge  u’esl  préféré  que  parce 
que  In  subrogaliou  le  rcnid  propriélaire  de  la  créance. 

Du  reste,  la  fenicne  ou  tout  autre  débiteur  dont  le  créan- 
cier a touché  ainsi  la  collocation  en  sous-ordre,  serait  légale- 
ment, à titre  de  coobligé  solidaire,  subrogé  aux  droits  de  ce 
créadeier,  et  notamment'aux  hypothèques  qu'il  pourrait  avoir . 
sur  les  autres  biens  du  mari  ou  de  tout  autre  codébiteur 
(1281)  (1> 

Mais  s'il  ne  suffit  pas  que  la  femme  ou  toute  autre  personne 
contracte  un  engagement  purement  personnel  avec  son  mari, 
ou  avec  celui  dont  les  biens  sont  déjà  affectés  éovers  elle  liy- 
polhécairenienl,  pour  être  censée  renoncer  à son  hypothèque 
en  faveur  du  créancier,  c’est  assez  du  moins  qu’elle  soit  pré- 
sumée consentir  à ce  que  son  débiteur,  qui  s'oblige  hypothé- 
cairement, donne  au  stipulant  hypoibèquc  sur  ses  biens  déjà 
grevés.  Et  cette  présomption  de  coiisenieinent,  par  suite  cette 
renonciation  subrogative,  résultera  de  son  concours  ou  de 
son  intervention  dons  l’acte,  bien  qu’elle  n’ait  pas  été  spéc'ia- 
lement  partie  dans  la  coiisUtution  de  l’hypothèque.  Par  cela 
même  qu’elle  aura  adhéré  à l’obligation  de  sou  mari,  engagé 
hypothécairemeht,  ou  que  celui-ci  se  sera  obligé  avec  hypo- 
thèque, en  sa  présence,  sans  réserves  contraires  de  sa  part, 
cl  ne' se  sera  pas  obligé  par  un  acte  séparé,  la  femme,  soit 
qu'elle  se  soit  obligée  solidairement  ou  non,  sera  présumée 
avoir  consenti  à l’affectation  hypothécaire  sur  les  biens  qui  lui 
étaient  déjà  hypothéqués.  Ce  sera  comme  si  elle  avait  donné 
un  consentement  exprès  a ce  que  les  immeubles  déjà  hypo- 
théqués en  sa'faveur,  le  fussent  en  faveur  du  nouveau  créan- 
cier (2). 

Cette  subrogation  tacite  ne  laissera  même  pas  de  produire 
(1)  Cass.,  30  déc.  1844.  Sirey,  45,  I,  367. 

(il)  Zacoariæ,  t.  î,  pag.,  316. — Gautoier,  n”  584. — Troflono,  Hÿp., 
ibid.  — Voy.  Bertiiacld,  Subrogalion  à l'hÿp.  lég.  des  femmes  mariéei, 

II’*  3 cl  suiï.  — Lyon,  24  mai  1850.  Sirey,  50,  2,  531.  — Caen,  3 niai 
1852.  Sirey,  53, 2,  279. — Cas.s.,  8 aoiU  1851;  Sirçy,  54,  1 , 521.-  Mcù, 
22jaiiv.  1850.  Sirey,  .50, 2, 395.  — Contrà,  Grenier,  //;/p.,  t.  t,  ii"  251. 
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luus  ses  efTcis,  quoique  le  créancier  subrogé  ail  uégligé  de 
faire, inscrire  son  hypothèque  conventionnelle,  ou  qu’il  en  ait 
laissé  périr  l’inscription.  Si  elle  est  la  conséquence  de  la  sti- 
pulation hypothécaire,  elle  n’est  cependant  pas  subordonnée  à 
l’eflicacité  de  l'hypothèque  (1),  sauf  à la  femme  à se  prévaloir, 
suivant  les  cas,  de  l’article  2037,  pour  se  faire  décharger  de 
son  cautionnement,  par  exemple,  lorsque  l’hypothèque  con- 
ventionnelle du  créancier  porte  sur  d’autres  immeubles  que 
ceux  qui  sont  soiimis  à l’hypothèque  légale. 

S4.  Par  application  de  ces  principes,  il  a été  décidé  que  la 
mère  tutrice  qui  se  trouve,  avoir  pour  coluteur  son  second 
mari,  ne  peut  exercer  son  hypothèque  légale  sur  les  biens  de 
ce  dernier,  qu’après  que  ses  enfants  ont  exercé  la  leur  sur  les 
mêmes  biens,  et  qu’eu  conséquence  il  n’y  a point  lieu  de  les 
admettre  dans  une  collocation'au  marc  le  franc,  comme  ayant 
toutes  deux  la  même  date,  le  )our  du  mariage  (2). 

' Eu  effet,  la  nière,  en  sa  Qualité  de  tutrice,  avait  ses  biens 
grevés  d’une  hypothèque  légale  au  profil  de  ses  enfants  ; et, 
sou  second  mari,  en  sa  qualité  de  cotuteur,  avait  également, 
au  profit  des  mêmes,  ses  biens  grevés  d’une  hypothèque  légale. 
Eu  contractant  un  second  mariage,  eu  s’acyoignant  un  colu- 
leur  dans  la  personne  de  son  second  mari,  elle  a donc  consenti 
à ce  que  les  biens  de  ce  dernier,  frappés  en  sa  faveur  d’une 
hypothèque  légale,  fussent  grevés  d'une  hypothèque  semblable 
en  faveur  de  ses  pupilles.  Il  est  vrai  que  c'est  la  loi  qui,  d’office, 
a établi  riiypoihèque  sur  les  biens  du  second  mari  ; mais  l’éta- 
blissemeul  de  celle  hypothèque  est  le  résultat  du  fait  même 
du  convoi,  fait  tout  volontaire  de  la  part  delà  femme,  et  dont 
elle  a accepté  toutes  les  conséquences  de  droit,  comme  si  elle 
les  avait  elle-même  stipulées.  Dès  lors,  elle  a subrogé,  tacite- 
ment scs  pupilles  à ses  droits  hypothécaires,  et  elle  ne  peut 
les  exercer,  à leur  préjudice,  stir  des  biens  dont  elle  a fait 

(I)  l'.untrà,  PaiU,  aoùi  I8.>3.  .Sircy,  33,  S,  315. 

(ï)  Cass.,  îi  nov.  lê36,  SiREï,  37,  t,  83.  _ , 
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elle- même  le  gage  d'une  auire  créance  qn-'ellc  est  ul>ligée 
d’acquitter. 

53.  Nous  devons  observer  que  la  subrogation  tacite  n'aura 
pas  besoin  d’être  notifiée  au  débiteur,  toutes  les  fois  qu'il  y 
aura  dans  l’acte  duquel  elle  procède,  concours  du  créancier 
qui  subroge  et  du  débiteur  contre  lequel  elle  est  consentie. 
Dans  ce  cas,  en  effet,  l’acceptation  de  la  subrogation  rcsùUe 
de  ce  concours  même,  pourvu,  d'ailleurs,  que  l’acte  ait  le  ca- 
ractère d'authenticité  exigé  par  l’article  1690,  pour  qu’il  pro-  ,, 
duise  elTet  à fégard  des  tiers. 

56.  Déduisons  maintenant  les  conséquences.  Soit  qu’il  y ail 
cession  expresse  de  la  créance,  ou  cession  de  l’hypothèque, 
soit  qu’on  ait  employé  lè  mot  de  subrogation  ou  tout  autre 
équipollent,  les  résultats  sont  les  mêmes.  Le  cessionnaire  ou  . 
subrogé,  cdmme  on  voudra  l’appeler,  a un  droit  privatif  et 
exclusif  sur  la  créance,  objet  de  la  cession  ou  de  la  snbroga-^ 
tion.  Il  a une  véritable  saisine  envers  les  autres  créanciers  non 
subrogés  et.  les  subrogés  postérieurs.  N'y  eût-il  que  cession 
de  l’hypothèque,  comme  en  cédant  l’hypothèque  on  cède  l.a 
créance,  le  cessionnaire  aurait  lès  mômes, droits  jusqu'à  due 
concurrence,  à l'exclusion  des  antres  créanciers.  Et  cette  pré- 
férence résulte  de  la  transmission  môme  de  la  propriété  (1). 

Tels  sont  donc  les  effets  de  la 'subrogation  tacite,  que  le 
créancier  subrogé,  à raison  du  droit  spécial  et  exclusif  qui 
lui  est  transmis,  profite  du  bienfait  de  sa  subrogation,  sans 
partage  et  sans  contribution  avec  les  créanciers  postérieurs 
ou  même  antérieurs  à la  renonciation.  En  effet,  quant  aux 
créanciers  postérieurs,  une  première  subrogation,  eu  épuisant 
les  droits  du  subrogeant,  en  empêche  une  seconde  a leur  pro- 
fit; et,  quant  aux  créanciers  antérieurs,  comme  ils  n’ont  sti- 
pulé aucune  garantie  spèciale,  et  que  le  débiteur  a pu  ultérieu- 
rement céder  à d’autres  les  biens  qui  formaient  leur  gage 

(I;  PaounnoN,  t/iuf.,  n”  333C  et  Î337.  . 
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comii)UD,  ils  seront  encore  repousses -ei  exclus  par  le  eréancii*r 
subroge  (1). 

Mais  comme  refficacité  tle  sa  subrogation  est  subordonnée  à 
l’existence  des  droits  hypothécaires  auxqtiels  il  a été  subrogé, 
son  premier  soin,  après  en  avoir  vérifié  l'existence,  doit  être 
de  veiller  à leur  conservation,  soit  qu’il  accomplisse  lui-même, 
dans  la  mesure  de  son  intérêt  et  de  son  droit,  tous  actes  con- 
servatoires nécessaires,  soit  qu’il  s’en  remette  au  subrogeant, 
qui  ne  cesse  pas  d’y  être  intéressé,  du  soin  de  les  accomplir. 
8i  donc  l’on  suppose  que  plusieurs  prêteurs  aient  été  sitbrogés 
aux  droits  et  hypothèques  d’une  femme  mariée,  même  par  le 
même  acte  et  pour  jouir  concurremment  du  bénéfice  de  la 
subrogation,  et  qne  l’un  d’eUx  seul  ait  pris  inscription,  dans 
son  intérêt  personnel  exclùsivemeiit,  tandis  que  les  autres  ont 
laissé  périr,  par  rapport  à eux,  l’hypothèque  légale  de  la 
femme  subrogeante,  à défaut  d’inscription  dans  les  délais  de 
la  purge;  dans  ce  cas,  celui  des  subrogés  qui  seul  l’q  conser- 
vée, en  limitant  l’inscription  qu’il  a prise  au  montant  de  sa 
créance,  est  aussi  le  seul  qui  soit  fondé  à s’en  prévaloir,  et  ses 
consorts  se  trouvent  exclus  du  bénéfice  de  la  subrogation  qu’ils 
ont  perdu  par  leur  faute  (2).  ' 

Le  subrogé  ou  cessionnaire,  légalement  saisi,  conserve  enfin 
le  bénéfice  de  sa  subrogation  sans  avoir  besoin,  soit  de  pren- 
dre en  son  nom  inscription  du  chef  du  subrogeant,  soit  de 
faire  inscrire  sa  subrogation  ou. de  la  faire  mentionner  en 
marge  de  l’inscription  préexistante.  Ses  droits,  à l’égard  du 
débiteur,  ou  du  subrogeant,  ou  des  autres  créanciers,  sont 
indépendants  de  l’accomplissement  de  cette  fornjalité.  La  prn- 
dence  lui  conseille,  toutefois,  de  se  faire  connaître  par  une 
mention  en  marge  de  rinscripiion  déjà  prise,  afin  d’empêcher 
que  la  purge  ne  s’opère  en  dehors  de  lui,  ou  'qu’aucune  radia- 
tion ou  mainlevée  d'hy|)nthèque  ne  se  fasse  ii  son  insu  et  .à 
son  préjudice.  . ’ 

(I)  Troplong,  Hyp.,  n‘*  tiO.5  ol  tUMi.  — C.iss.,  1 Ici.  iSiü.  Sirey,  üü, 

I,  9Î5.  , i , 

(i)  Cass.,  i fév.  18.10.  Sirey,  .>0,  I,  ü5. 
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S7.  Il  résulte  de  ce  qui  précède  qu’éntre  subrogés  succes- 
sifs partiels,  la  préférence  se  délérmine  suivant  les  dates  des 
subrogatious,  sans  avoir  égard  aux  inscriptions  qu'ils  auraient 
jugé  à propos  de  prendre  respectivement,  du  chef  de  la  partie 
subrogeante,  dont  les  droits  sont  d'ailleurs  supposés  réguliè- 
rement conservés.  ; 

Chaque  subrogations  été,  en  effet,  de  la  part  du  subrogeant, 
une  aliénation  de  sa  créance  ; dès  lors,  ne  pouvant  faire  ulté- 
rieurement aucune  cession  de  droits  qu'il  ne  possédait  plus, 
il  n'a  pu,  par  de  nouvelles  cessions,  préjudicier  au  premier 
cessionnaire  (I).  Celui-ci  sera  donc  préféré,  alors  même  qu'il 
n'anrait  aucune  hypothèque  sur  les  biens  du  débiteur  contre 
lequel  il  a été  subrogé,  pu  que  l'hypothèque  par  lui  sti|>iilée 
fût  postérieure  à celle  des  autres  créanciers.  Il  ne  vient  pas 
au  rang  de  son  hypothèque,  mais  au  lieu  et- place  ihi  subro- 
geant, indépendamment  même  de  toute  inscription,  si  ce  der- 
nier en  est  dispensé  (2). 

Ce  point  est  incontestable,  soit  que  la , subrogation  soit 
faite  à une  créance  hypothécaire  ou  privilégiée.  Il  faut  égale- 
ment suivre  l'ordre  de  dates  des  cessions.  Vainement  préten- 
drait-on, pour  admettre  les  subrogés  partiels  en  concurrence, 
que  les  privilèges  s'estiment  suivant  la  faveur  de  leur  c,ause, 
et  non  suivant  leurs  dates  ; que  toutes  les  portions  de  la  même 
créance  sont  indistinctement  d'une  nature  semblable;  que  les 
tiers  qni  en  sont  devenus  snccessivemeiit  cessionnaires  ou  y 
ont  été  subrogés  exeri'cnt  concurremment  les  droits  du  cé- 
dant ou  subrogeant  ; qne  pour  les  parts  dont  ils  eu  sont  les 
ayants-i’ause,  ils  ont  un  droit  égal,  et  viennent  en  concours, 
sans  qu'aticun  d'eux  puisse  fonder  en  sa  faveur  une  caUsi»  de 

(t)  Troclong,  Btjp.,  n"'608.  — Proimion,  tC’  SttStt,  — (Ire- 
KIER,  ffyp.,  T.  1.11”  i55,  — f.MiTBir.Ri.n'’ .580.  — C.iss.,  t.8  iiov.  185  i. 
Sirey,  .5.5, -1,  193. 

Thopi-ONG,  Hyp.,  ii“  «09.  — Cass.,  3 avril  1839.  Sirev,  39,  I, 
194.  — Caen,  3 mai  1853.  Sirev,  33,  3,  79.,—  (laris.  31  mars  1853. 
Sirey,  .53,  3,  33.7.  — Cass.,  S auiil  185  i.  Sir.F.ï,  54,  I,  ,531. 
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préférence  sur  l'antériorité  de'  sa  cession  on  de  sa  subroga^ 

lion(l).  ' • 

Telles  sont,  il  est  vrai,  les  règles  générales  du  droit  com- 
mun ; mais  les  parties  peuvejii  y dtToger,  et  détruire  le  coii- 
' cours  qui  en  est  la  conséquence,  au  moyen  de  conventions  par- 
ticulières, soit  én  établissant  un  ordre  de  préférence  entre  les 
portions  de  la  créance  cédéci  soit  en  promettant  de  garantir, 
Iburnir  et  faire  valoir  telle  cession  ou  subrogation.  Dans  ce 
cas,  le  premier  cessionnaire,  à raison  de  cette  stipulation  ou 
, de  celte  garantie,  a le  droit  d’èire  payé  par  préférence  à tout 
. cessionnaire  ultérieur  du  surplus  de  la  créance  (2). 

Nous  disons  donc  que,  si  les  cessionnaires  partiels  d'une 
créance  prirUégiéc  viennent  en  concurrence  au  marc  le  franc, 
sans  disiinclion  entre  les  dates  de  leurs  actes  de  cession,  c’est 
dans  le  cas  de  cessions  ordinaires,  faites  sans  garantie  ni  at- 
tribution de  préférence,  soit  qu’elles  aient  lieu  par  quotités  on 
par  sommes  déterminées,-  pour  un  tiers,  pour  un  quart  on 
pour  mille  francs.  La  faveur  égale  des  droits  cédés,  jointe  à 
l’absence  de  rang  et  de  garantie,  exclut  alors  toute  causé  <le 
préférence  entre  cessionnaires  successifs.  SCtis  peut-on  di'cc 
que  dans  la  subrogation  dont  nous  nous  occupons  ici,  il  n'y 
ait  aucune  promesse  de  garantie?  N'est-il  pas  vrai,  au  con- 
traire, que  cette  subrogation  emporte  avec  elle  la  promesse  de 
fournir  et  faire  valoir  ? Soit  qu’elle  s’exprimjB  par  une  cession 
de  la  créance,  par  une  renonciation  ou  une  subrogation  à l’hy- 
pothèque ou  au  privilège,  elle  est  toujours  une  délégation  de 
créance,  alors  que  le  subrogeant  est  personnellement  oblig<' 
envers  le  subrogé.  Or  le  délégant  est  tenu  de  garantir.  Kn 
consentant  délégation  sur  unecré,ance,  il  délègue  jusqu’à  con- 
currence, jusqu’à  fin  de  payement.  11. suit  de  là  que  la  totalité 
de  la  créance  est  la  garantie  de  la  créance  du  délégaiairc  ; que 
celui-ci  a le  droit  de.  prendre  sur  la  créance  déléguée  de  quoi 

(1)  TsOPLONC.,  ffÿp..  Il"' .atiti  cl  (>08.  — r.REMEn,  llt/p.',  T.  2,  n"  .'IHil. 
— Cass.,  i aotn  1817.  Sihey,  17,  I,  ;i7.'t. 

(2)  TROpioNr.,fiBp.NiF,R,  — Cass.,  i aoili  1817.  SinKV,  17,  I,  37:i. 
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parfaire  son  payement,  et  que  le  délégant  ne  peut  utilemem 
transmettre,  par  une  subrogation  ultérieure,  que  ce  qui  restera 
libre  du  montant  de  la  créance,  le  premier  délégataire  une  fois 
intégralement  payé.  La  garantie  dont  il  est  tenu  rend  plus 
sensible  la  vérité  de  cette  conséquence. 

Que  s’il  n’est  pas  personnellement  obligé  envers  le  subrogé, 
bien  qii’alors  il  ne  soit  tenu  d’aucuqe  garantie,  néanmoins  il 
ne  peut,  par  des  subrogatiofis  nouvelles,  préjudicier  au  pre- 
mier cessionnaire.  En  effet,  dans  ce  cas  môme,  l’étendue  de 
la  première  subrogation  n’a  d’autres  limites  que  la  créance 
qu’elle  est  destinée  à ^raiitir.  Là  encore,  la  subrogation  s’est 
faite  en  faveur  du  créancier  jusqu’à  concurrence,  jusqu’à  fin 
de  parfait  payement,  comme  on  ferait  d’une  remise  en  gage. 
Ainsi,  quand  la  femme  consent  à ce  que  son  mari  hypothèque 
poui‘  dix  mille  francs  les  immeubles  déjà  hypothéqués  en  sa 
faveur  pour  une  dot  de  trente  mille  francs,  elle  ne  subroge 
pas  le  tiers  créancier  seulement  au  tiers  de  ce  que  pourra 
produire  la  vente  de  ces  biens  ; elle  subroge  jusqu'à  due  con- 
currence, pour  avoir  payement  de  ces  dix  mille  francs.  Elle  se 
dessaisit  dans  la  mesure  de  l’obligation,  et  transporte  virtuel- 
lement sa  créance  sur  la  tôle  du  stipulant.  Si  donc  ces  im- 
meubles ne  produisent,  en  réalité,  que  quinze  mille  francs,  le 
premier  subrogé  ne  verra  pas  sa  garantie  réduite  à cinq  mille 
francs,  par  le  concours  de  subrogés  successifs.  Il  prendra 
toujours  le  montant  de  sa  créance,  comme  il  l’aurqit  pris,  s’il 
avait  eu  affaire  à la  femme  elle-même  et  non  à ses  cession- 
naires. 

Qu’importe  donc  qu’il  s’agisse  d’une  subrogation  à un  pri- 
vilège ou  à une  hypothèque?  Ce  qu’il  faut  voir,  c’est  l’étendue 
de  la  première  subrogation.  Or,  s’il  est  vrai  que  chaque  subro- 
gation comprend  des  droits  de  môme  nature  eide  faveur  égale, 
puisque  chacune  d’elles  â'pour  objet  une  part  d’une  ^ule  et 
môme  créanpe,  il  est  vrai  aussi  qu’au-dessus  de  cette  identité 
de  nature  et  de  celle,  égalité  de  faveur,  qui  se  retrouvent,  au 
surplus,  dans  le  cas  môme  de  subrogations  successives  à une 
créance  hypothécaire,  il  y a un  principe  supérieur  et  domi- 
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nanl.  Cest  que  le  subrogeant  a eoiiseoti,  en  faveur  du  subrogé^ 
cession  de  son  privilège  jusqu'à  Qn  de  parfait  payement  ; qu'en 
conséquence,  il  ne  peut  lui  préjudicier  par  des  cessions  sub- 
séquentes, ni  transmeUrè  à d'autres  plus  de  droits  qu'il  n’en 
a conservé  lui-même.  El  ce  n'est  pas  là  donner  des  dates  aux 
privilèges;  c'est  donner  des  dates liux  cessions. 

S8.  Comme  l'article  !2135  donne  à la  femme  une  bypolhèque 
légale  pour  des. causes  et  à des  dates  différentes,  il  y a lieu  de 
tenir  compte,  dans  l'appréciation  des  subrogations  consenties 
par  elle,  de  la  diversité  de  ses  créances  qui  n'ont  pas  toutes  le 
même  rang  hypothécaire.  Elle  peut,  en  effet,  avoir  subrogé  qui 
à telle  créance,  qui  à telle  autre.  Il  importe  alors  d'y  faire  at- 
tention, puisque  les  effets  de  ces  subrogations  dépendent  moins 
de  l'ordre  de  leurs  dates  que  de  la  priorité  des  créances  hypo- 
thécaires qui  en  font  l'objet  (1).  , 

Tontes  ces  -conséquences  sont  parfaitement  déduites  jiar 
M.  Zacharia*  (2).  Mais  il  les  constate  sans  les  accepter.  Bien 
qu'il  reconnaisse  que  le  système  qui  leur  sert  de  prémissas  réu- 
nisse en  sa  faveur  les  suffrages  des  auteurs  et  les  décisions 
presque  uniformes  de  la  jurisprudence,  il  ii'en  a pas  moins 
essayé  de  lui  en  substituer  un  aune. 

« La  déclaration  de  cession  ou  dé  subrogation, 'qui  ii'esi 
point  faite  par  suite  du  transport  de  tout  ou  partie  des  créan- 
ces garanties  par  l'hypothèque  légale,  ne  peut  être  considérée, 
dit-il,  que  comme  une  renonciation,  de  la  part  d(>  la  femme,  à 
faire  valoir  celte  hypothèque  contre  le  créancier  au  profil 
duquel  a eu  lieu  la  déclaration  de  cession  ou  de  subrogation. 
Les  différents  créancicrs-du  mari,  en  faveur  desquels  la  femme 
a ainsi  renoncé  à son  hypothéqué  légale,  ne  jouissent,  les  uns 
à l'égard  des  autres,  d'aucun  droit  de  préférence,  à moins  qu'ils 
n’aienl  en  même  temps  d'hypothèque  sur  le- mari.  Dans  ce 
dernier  cas,  l'antériorité  de  la  renonciation  détermine  la  pré- 

(I)  Voy,  I)in.<NT()N,  T.  li,  n"  ll-S.  — Piiocniiori,  Vsiif.,  n"  Î338. 

• '*)  Zachariæ,  t.  î,  pap.  il  l. 
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l'éPence,  lors  même  que  l’hypolbêqae  du  créancier  au  prollt 
duquel  une  première  renonciation  a élé  faite,  se  trouverait 
postérieure  en  rang  à cellè  d’un  autre  créancier,  dans  l'Intérêt 
duquel  aurait  eu  lieu  une'seconde  renonciation  (1).  » 

Il  y a là  une  double  distinction  que  nous  ne  pouvons  ad- 
mèltre.  Il  nous  semble  d'abord  indifférent  que  la  femme  dé- 
clare subroger  à son  hypothèque  légale,  avec  transport  de  tout 
nu  partie  de  la  créance  .à  laquelle  cçtic  hypothèque  est  atta- 
chée, ou  borne  à subroger  expressément  à son  hy- 

hypolhèquc  légale,  sans  déclaration  de  transport  quant  à la 
créance.  U y a,  en  effet,  une  telle  relation  (M;  Zachariæ  et  ses 
annotateurs  le  reconnaissent),  entre  l’hypothèque  et  la  créance; 
qu'il  est 'impossible  d’isoler  la  première  pour  lui  donner  une 
existence  propre  et  indépendante.  Aussi,  déclarent-ils  qu’on 
ne  peut  subroger  à son  hypothèque  légale  Ou  la  céder,  sans 
transpo'rter  également  tout  ou  partie. des  créances  auxquelles 
cette  hypothèque  est  attachée.  Toute  cession  ou  subrogation 
d’hypothèque  contient  donc  nécessairement  transport  de  la 
créance,  sans  qu'il  soit  besoin  de  l’éxprimer.  Ce  n’est  donc- 
pas.  une  simple  renonciation  à.  se  prévaloir  de  l’hypothèque 
au  préjudice  du  créancier  subrogé. 

Ce  premier  point  établi,  que  devient  cette  autre  distinction 
entre  le  cas  où  le  créancier  subrogé  par  la  femme  n’a  pas 
d’bypotbèque,  et  celui  où  il  a- une  hypothèque  sur  les  biens 
du  mari  contre  lequel  la  subrogation  a eu  lieu.  Sa  qualité  et 
ses  droits  de  cessionnaire  de  la  femme  ne  sont-ils  pas  indé-i 
pendants  des  droits  qu’il  peut  avoir  stipulés  contre  le  mari, 
son  débiteur  ? Uu’importe  qu’il  ait  hypothèque  ou  non  sur  ses 
biens,  puisqu’il  s’est  fait  céder  l’hypothèque  légale,  et  avec 
elle,  jusqu’à,  concurrence,  les  créances  de  la-  femme,  soit  pour 
remplacer  l’hypothèque  qu’il  n’a  pas,  soit  pour  suppléer  celle 
qu’il  a sur  les  biens  du  mari?  Il  n'a  pas  seulement  acquis,  au 
moyen  de  la  subrogation  qui  lui  a été  consentie,  le  droit  d’em- 
pécher  la  femme  de  se  prévaloir  de  son  hypothèque'  à son  pré- 

M)  T.  i,  pag.  ilÂi. 
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indice  ; d a encore  acquis,  avec  4a.  propriété  de  la  créance,  le 
droit  de  l’citercer  lui-inéme  en  son  lieu  et  place.  Ce  n'est  pas 
seulement  une  priorité  hypothécaire  qu'il  a écartée  ; c'est  en- 
core une  priorité  qu'il  a acquise,  avec  la  propriété  de  la  créance 
à laqueHe  elle  était  attachée.  Or,  n’cst-il  pas  évident  que  l’ac- 
qnisilion  de  ce  droit  est  indépendante  de  toute  stipulation 
d’hypothèque  sur  les  biens  du  débiteur  cédé? 

Sans  doute,. lorsque  le  subrogé  a Une  hypothèque  sur  les 
biens  du  mari,  il  y a de  bonnes  raisons  pour  qu’il  soit  pré- 
féré. C'est  qu’indépendamment  d’une  cession  expresse  de  la 
créance,  il  lui  suiiit  d'une  renonciation  pour  avoir  un  droit 
de  priorité.  La  fetnme  S’est,  en  effet,  réduite,  à son  égard,  à 
l’état  de'  simple  créancière  chirographaire.  Mais,  comme  elle 
n'en  est  pas  moins  restée  Créancière  hypothécaire  à l'égard  de 
tohs  autres  au  profit  desquels  elle  n'a  point  consenti  de  subro- 
gation, le  premier  subrogé,  dût  sa  subrogation  n’étre  consi- 
dérée que  comme  une.  simple  renonciation  de  la  part  de  la 
femme,  sera  mis  indirectement  en  son  lieu  et  place,  puisqu'elle 
ne  prendra  elle-même  dè  collocation  que  poifr  lui  en  trans- 
mettre le  montant  (1).  ' * 

Mais,  dans  le  système  même  de  M.  Zachariæ,  cette  distincfion 
ne  se  comprend  guère.  Remarquons,  en  effet,  que  la  subro- 
gation consentie  par  la  femme  à son  hypothèque  légale,  en 
faveur  d'un  créancier  hypothécaire  du  mari , n’a  pas,  suivant 
lui,  pour  résultat  seulement  de  faire  sortir  à effet  l'hypothèque 
du  créancier,  par  préférence  à la  femme  renonçante,  mais  en- 
core d'assurer  en  sa  faveur  une  priorité,  suivant  la  date  de  sa 
subrogation,  au  préjudice  même  d'autres  créanciers  ayant  hy- 
pothèques'antérieures  sur  les  biens  du  mari,  toutefois  sans 
subrogation  ou  avec  subrogation  ultérieure  à l'hypothèque 
légale  de  la  femme.  Il  faut  donc  pour  ceja,  non  pas  que  l'hy- 
pothèque cédée  se  détache  de  la  créance,  et  vienne  remplacer 
l'hypothèque  préexistante  sur  les  biens  du  mari  ; cette  sépara- 
tion ne  peut  se  faire,  puisque  l'hypothèque  n’a  pas  d’existence 

(I)  Tsoplosg,  Hyp-,  n”  600. 
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propre,  isol^  de  la  créance.  Hais  il  faut  que  la  créance, 
principal  et  accessoire,  soit  transportée  dans  les  mains  d» 
créancier  subrogé.-  Autrement,  s’il  n'y  avait  qu’une  renoncia- 
tion, avec  les  effets  qué  M.  Za'chariæ  lui  donue,  il  ne  jouirait 
d'aucun  droit  de  préférence  dans  l'exercice^de  sa  subrogation  ; 
il  viendrait  en  concours  avec  tous  les.  autres  subrogés,  sans 
distinction  de  dates,  sauf  à chacun  d'eux  à se  prévaloir  des 
hypothèques  qu’il  peut  avoir  stipulées  du  mari.  Mais  alors  les 
causes  de  préférence  résulteraient  exclusivement  de  l’anté- 
riorité de  ces  hypothèques,  et  non  de  l'antériorité  des  subro- 
gations. 

Nous  ajouterons  que,  si  une  circonstance  devait  faire  con- 
sidérer la  subrogation  consentie  par  la  fémme  comme  une 
simple  renonciation  à faire  valoir  son  hypothèque,  ce  serait 
peut-être  la  stipulation  d'une  hypothèque  sur  les  biens  du  mari. 
On  pourrait  alors,  d’une  façon  assez  spécieuse,  présumer,  que 
le  créancier  a voulu  simplement  assurer  l’efficacité  de, son 
hypothèque  par  la  renonciation  d'un  créancier  antérieur,  sans 
le  secours  d’aucuiie  subrogation  à son  hypothèque,  d’aucun 
transport  de  sa  créance.  Pour  être  conséquent,  il  faudrait  aller 
jusque-là.  Ma'ts  le  principe  n’en  est  pas  moins  que  la  renon- 
ciation in  favorem  vaut  elle-même  cession. 

La  question  de  préférence  entre  subrogés  successifs  se  ré- 
sout maintenant  toute  seule.  Il  est  clair  que  la  priorité  dépend 
de  l’ordre  des  dates,  puisque  la  subrogation  n’est  pas  une 
simple  renonciation  qui  admet  indistinctement  le  concours  de, 
tous  ceux  au  profit  desquels  elle  a eu  lieu,  et  qu’elle  constitue, 
au  contraire,  sous  forme  de  subrogation  à l'hypothèque,  ou  de 
retionciatioè  in  favorem,  une  cession,. une  délégation  de  la 
créance  même,  jusqu’à  concurrence  de  parfait  payement. 

On  oppose  (1)  que  lés  conséquences  de  notre  système  ten- 
dent à établir  des  hypothèques  de  second  ordre,  contraire- 
ment à la  maxime,  hypothèque  sur  hypothèque  ne  vaut  ; qti’elles 
détruisent  le  principe  protecteur  de  la  publicité,  en  autorisant 


(I)  ZaCII.VRIAI,  T.  i,  |pjg.  215,  II''  4. 
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les  subrogés  à s«  doDuer  ù eux-mémes  des  subrogés  nouveaux. 
Mais  (]ue  font  à la  publicité  ces  transmissions  successives,  ces 
déplacements  de  créances  hypothécaires  ou  privilégiées?  Ne 
doivent-elles  pas  avoir  Keu  avec  toutes  les  formes  exigées 
pour  les  cessions,  formes  protectrices  de  l'intérét  et  de  la 
bonne  foi  des  tiers?  Ce  que  la  loi  veut,  ce  n'est  pas  tant  hi 
publicité  de  la  transmission  de  Phypothèque,  que  la  publicité 
de  sa  création  et  de  son  existence.  Or  nous  ne  portons  aucune 
atteinte  à ce  principe.' Nous  prenons  la  créance  telle  qu'elle 
est,  avec  son  hypothèque  ou  son  privilège,  établi  et  conservé 
suivant  les  exigences  de  la  loi;  puis,  nous  en  acceptons  les 
transmissions  régulièrement  opérées.  Voilà  tput.  Peut-on  cé- 
der iine  créance,  un  dcoit  sur.  un  tiers?  Telle  est  la  question. 
Uù  donc  existe-t-il  une  restriction  aux  cessions  de  créances 
hypothécaires  ou  pi  ivilégiées  ? Ne  peuvent-elles  donc  pas  être 
céd^s  comme  les  autres  ? Et  qu’oii  ne  perde  pas  de  vue  que 
la  cession  de  l'hypothèque  emporte  virtuellement  cession  de 
la  créance. 

O n'est  pas  là  créer  hypothèciue  sur  hypothèque.  La  trans- 
mission effective  de  la  créance  exclut  l'idée  d'une  pareille 
concession  d'hypothèque  sur  hypothèque.  Le  créancier  est 
propriétaire  du  droit  même  qui  lui  sert  de  garantie.  Son  nan- 
tissement se  confond  dans  sa  propriété,  soit  que  le  transport 
s'exprime  par  une  cession  de  la  créance,  utie  subrogation,  ou 
une  renonciation  à l'hypothèque.  Uu'on  écarte  donc  la  maxime, 
hypothèque  sur  hypothèque  ne  vaut,  pour  laisser  voir  ce  qui 
est  : une  cession  de  créance,  et  pas  autre  chose. 

60.  Les  principes  que  nous  venons  de  développer  ont  reçu 
de  la  loi  du  mars  1855  d'importantes  modifications,  en  ce 
qui  concerne  les  cessions  ou  subrogations  d'hyppihèque  légale 
de  la  part  des  femmes  mariées.  Voici  les  dispositions  de  son 
article  9 : « Dans  le  cas  uù  les  femmes  peuvent  céder  leur  hy- 
pothèque légale  ou  y reuoncer,  cette  cession  ou  cette  renon- 
ciation doit  être  faite  par  acte  authentique,  et  les  cessionnaires 
n'en  sont  saisis,  à l'égard  des  tiei-s,  que  par  l'iuscription  de 
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celte  liypülbèque  prise  à leur  prulk,  uu  pur  la  meiiliiiü  de  lu 
subrogatiun  'Cii  marge  de  rinscriplioh  préexistante.  ». 

« Les  dates  des  inscripiioiis  ou  mentions,  ajoute  le  inétne 
article,  déterminent  l'ordre  dans  lequel  ceux  qui  ont  obteau 
des  cessions  ou  renonciations  exercent  les  droits  hypothécaires 
de  la  femme.  j>  ' > ^ 

Pour  mieux  en  comprendre  l’esprit,  il  faut  remonter  à l'ar- 
ticle 8.  11  est  ainsi  conçu  : « Si  la  veuve,  le  mineur  devenu 
majeur,  l'interdit  relevé  de  l'interdiclioa , leurs  héritiers  ou 
ayants-cause  n'ont  pas  pris  inscription  dans  ruiinécqui  suit  la 
dissolution  du  mariage  ou  la  cessation  de  la  tutelle,  leur  hypo- 
thèque ne  date,  à l’égard  des  tiers,  que  du  jour  des  inscriptions 
prises  ultérieurement.  » Quant  au  passé,  l'article  11  couiient 
ces  dispositions  transitoires  L'inscription  exigée  par  l’arti- 
clé  8 doit  être  prise  dans  l'année,  à compter  du  jour  où  la  loi  est 
exécutoire,  c’est-à-dire  le  1"  janvier  18o6  (art.  Ij)).  A défaut 
d'inscription  dans  ce  délai,  l’hyputhèque  légale  ne  prend  rang 
que  du  jour  où  elle  est  ultérieurement  inscrite.  » 

Or,  voici  comment  l'organe  du  conseil  d'Etat  expliquait 
celle  disposition  dans  son  exposé  des  inoiil's  : « L'existence 
de  l'hypothèque  légahï,  indépeiidaminenl  de  toute  iiiscriptiou, 
a soulevé  d'interminables  débats;  nous  ne  voulons  pas  même 
donner  le  plus  léger  prétexte  de  les  renouveler.  Cette  grande 
faveur  sera  maintenue,  tant  que  sera  maintenue  sa' raison 
d'élre,  tant  que  la  femme  est  dans  la  dépendance  du  mari  dont 
l’intérêt  est  contraire  uu  sien  ; tant  que  le  mîiieur  qsl  sous 
l'autorité  d'un  tuteur  disposé  à su  défendre  contre  toute  ins- 
cription, si  elle  était  nécessaire.  La  lui  supplée,  par  uue  pro- 
tection peutH-tre  -exorbitante,  à la  résislaiice  du  mari  ou  du 
tuteur  ; mais  quand  la  capacité  d'action  sera  venue  à l'un  et 
à l'autre,  le  besoin  de  la  publicité  reprendra. tons  scs  droits, 
et  il  ne  peut  plus  être  question  que  d'aeçorder  un  délai  pour 
remplir  lu  formalité  prescrite  pqr  la  loi  commune.  » 

S’expliquant  ensuite  sur  l'article  11  du  projet  devenu  l’ar- 
ticle 0 de  la  lui,  il  ajoutait  : » Le  même  raisonnement  a dicté 
l’article  11.  Le  cessionnairt!  du  droit  de  lu  femme  trust  pro- 
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légé,  quairt  à iui,  par  aucune  des  coiisidéi-atiuiis  qui  peuvent 
en»pêcher  la  femme  de  prendre  inscription  contre  son  mari; 
ilne  doit  donc  pas  jouir  de  la  môme  exemption,  et  l’iniérôtdes 
tiers  se  prôsenlè  alors  entier  pour  réclamer  une  publicité  d’hy-  , 
pothèque,  si  nécessaire  à la  sécurité  des  transactions.  L’acté' 
de  subrogation  doit  être  authentique,  puisqu’il  doit  servir  de 
première  base  à une  inscription  qui  ne  peut  se  fonder  que  sur 
un  acte  solennel  (i).  On  sait  à quelles  contestations  a donné  ' 
lieu  l’exercice  des  droits  hypothécaires  de  la  femme  par  les 
créanciers  subrogés,  et  quelles  difficultés  il  a soulevées  (2). 

Il  y est  mis  fin  (3)  en  donnant  à la  date  des  inscriptions  ou 
mentions,  l’elTei  de  régler  l’ordre  dans  lequel  seront  admis  les 
roncessionnaires.  » - 

C’est  donc  dans’l’iiitérét  des  tiers  (pie  la  loi  nouvelle  exige 
que  le  subrogé  on  cessionnaire,  pour  être  saisi  îi  leur  égard, 
inscrive  l’hypothèque  cédée  ou  fasse  mentionner  sa  subroga- 
tion en  marge  de  l’inscription  préexistante.  Mais  de  quels 
tiers  s’agit-il?  Dans  le  passage  que  nous  venons  de  rapporter, 
il  semble  que  le  législateur  se  pnioccupe  de  riiiu-rêt  des" créaii- 
ciefs  du  mari  contre  lequel  la  subrogation  à l’hypothèque 
légale  est  consentie,  puisqu’il  déclare  supprimer,  par  rapport 
au  cessionnaire  ou  subrogé,  comme  n’étant  plus  jUSUnéc,  la. 
dispense  d’insi^iption  hypothécaire,  qui  est  une  faveur  exclu- 
sivement accordée  à la  femme,  en  considération  de  sa  fai- 
blesse et  de  sa  dépendance.  Le  voilà  donc,  quoique  subrogé 
au  bénéfice  d’une  hypothèque  légale,  assujetti  à la  formalité 
dé  l'inscription.  Mais,  en  réalité,  que  doîvent-ils  y gagner? 
Absolument  rien.  Car  si,  à défaut  d’inscription  ou  de  mention, 
le  cessionnaire  ou  subrogé  n’est  pas  légalement  saisi  envers 

(I)  Ce  qui  veut  dire,  sans  doute,  qii'oii  assimile  le  coucessionRaire  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  k celui  auquel  une  hypothèque  conven- 
tionnelle est  conférée,  laquelle  ne  peut  résulter  que  d'un  acte  authen- 
tique (ÏIST). 

(3)  Elles  commençaient  a être  h |ieu  près  aplanies  |tar  la  jurispru- 
dence. 

(3)  Assurance  bien  téméraire  ! 
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eux,  liiypothèqne  légale  de  la  remme  ne  tombe  fias  pour  cela. 
Elle  subsiste  toujours  dans  scs  mains,  indépendamment  de 
toute  inscription,  et  elle  est  exercée  par  elle  ou  par  ses  créan- 
ciers, en  sou  lieu  et  place,  abstraction  faite  d'une  cession  ou 
renonciation  frappée  d'inëflicacité.  Comme  elle  s'exerce  tou- 
jours au  préjudice  des  créanciers  du  mari,  que  leur  importe 
donc  de  connaître  une  subrogation  dont  les  effets  leur  sont 
indifférents,  puisqu'ils  sont  sans  intérêt  à ce  que  l’hypothèque 
légale  de  la  femme  profite  à tel  plutôt  qu'à  tel  autre?  Aussi, 
n’est-ce  pas  sur  eux  que  la  loi  dirige  ses  prévisions. 

Il  est  vrai  que  la  femme  n’a  pas  seulement  hypothèque  pour 
sa  dot,  ses  reprises  dotales,  ses  propres  aliénés  ; elle  a aussi 
hypothèque  pour  l’indemnité  des  dettes  qu’elle  a contractées 
avec  son  mari  (2135),  comme  caution  ou  comme  étant  de 
droit  réputée  caution.  Chacun  de  ses  engageinciits  donnant 
lieu,  en  'sa  faveur,  à une  indemnité  protégée  par  son  hypo- 
thèque légale,  il  dépend  d’elle  de  se  créer  ainsi  des  droits 
illimités,  en  cautionnant  indéfiniment  sou  mari  ; et  l’hypothè- 
que légale  qui  les  garantit  devant  profiter  à ceux  qu’elle  y a 
subrogés,  il  est  vrai  de  dire  qu’elle  ne  repose  sur  sa  tète  que 
d’une  manière  fictive,  et  que  son  engagement  a pour  résultat 
de  conférer  à celui  ou  ceux  des  créanciers  qu’elle  préfère  une 
hypothèque  légale  dispensée  d’inscription.  Cette  conséquence 
est  surtout  sensible,  si  l’on  suppose  que  la  femme,  en  sa  qua- 
lité de  caution,  agit  contre  son  mari  débiteur,  pour  être  par 
lui  indemnisée,  avant  même  d’avoir  payé,  conformément  à 
l’article  2032.  On'se  demande,  dès  lors,  quel  doit  être  le  sort 
des  tiers  de  bonne  foi  qui  ont  contracté  avec  le  mari,  dans 
l’ignorance  des  indemnités  indéfinies  que  couvre  l’hypothèque 
légale  et  occulte  de  la  femme.  Mais  que  faire  à cela,  aussi 
longtemps  que  les  femmes  auroiit  une  hypothèque  légale  dis- 
pensée d’inscription  ? Ajoutons  ' tout  de  suite  ^ue  nous  ne 
sommes  pas  de  ceux  qui  soupirent  après  une  n'forme  sur  ce 
point.  Or,  encore  une  fois,  la  femme  n’ayant  pas  besoin  de 
s’inscrire,  qu’importe  aux  créanciers  du  mari,  considérés  en 
«•ette  seule  qualité,  que  ce  soit  la  femme  ou  son  subrogé  qui 
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ail  le  bénéfice  de  son  hypothè(]ue  légale?  Ils  sont  absolunieut 
sans  intérêt  à être  primés  pluiêt  par  la  femme  ou  par  ses 
créanciers  ensemble  exerçant  ses  droits,  que  par  tel  ou  tel  de 
ses  créanciers,  cessionnaires  ou  subrogés.’  - • 

Les  choses  ne  se  passent  même  pas  autrement,  en  cas  de 
faillite,  pour  les  indemnités  auxquelles  la  femme  a droit,  à 
raison  d’engagements  par  elle- contractés  pour  son  mari,  dans 
les  liÿpoihèses  prévues  par  les  articles  446  et  447,  C.  comm. 
Elle  ne  laisse  pas  d'avoir  une  hypothèque  légale  pour  ces 
indemnités,  mais  à la  condition  qu'elle  aura  contracté  de 
bonne  foi  (1).  Si,  au  contraire,  elle  avait  agi  de  mauvaise  foi, 
c'est-à-dire  en  connaissance  de  la  cessation  des  payements  de 
lu  part  dé  son  mari,  comme  alors  le  maintien  de  son  hypo- 
thèque légale  serait  un  moyen  indirec4.  de  violer  la  loi,  les 
tribunaux  devraient  ldi  en  refuser  le  bénéfice  (2),  et  les  liere, 
ses  cessionnaires  ou  subrogés,  n'ayant  pas  plus  de  droits 
qu'elle,  ne  pourraient  s’en  prévaloir,  à moins  que,  traitant  dans 
les  termes  de  l'article  447,  C.  comm.,  ils  n’eusseiu été  person- 
nellement de  bonne  foi. 

Mais,  à Ce  point  de  vue  même,  si  c’est  celui  auquel  s’est 
placé  le  législateur  de  1853,  nous  aurons  encore  quelques  ob- 
servations à présenter.  A-t-il  voulu  obvier  aux  .inconvénients 
et  aux  dangers  attachés  à la  masse  inconnue  et  illimitée  des 
indemnités  dues  à la  femme?  Mais  alors  il  convenaU peut-être 
de  restreindre  à ce  point  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle, 
au  lieu  de  les  étendre  indistinctement  même  aux  droits  de  la 
femme,  provenant  de  ses  reprises  réelles  et  sérieuses,  résul- 
tant de  sa  dot,  de  ses  conventions  matrimoniales,  de  l’aliéna- 
tioii  de  ses  propres,  de  l’administration  maritale.  Et  nous 
ajoutons,  dans  le  inême  ordre  d'idées,  qii'après  la  dissolution 
du  mariage,  n'y  ayant  plus  lien  aux  indemnités  dont  nous  ve- 
nons de  parler,  les  cessions  ou  subrogations  de  l'hypothèque 

(t)  rr.ori.oNC.,  Conlrat  de  mariage,  »’  tOi8. 

SihitY,  .'i9,  I,  ti.l.  , . 

(S)  Cass.,  t.5  mal  IH.ttV.  .SiHSV,  .iO.  I , liOO. 


— Çass.,  7 nov.  1818. 

• '■  X. 


Digitized  by  Google 


DES  UBLIÜATIUS'S  (aRT.  1250).  2î5l 

légale  des  femmes  auraient  dû  resiej'  soumises  aux  règles 
ordinaires  (jles  articles  1689  et  suiVants. 

Le  législateur  s’esi-il  enfin  préoccupé  des  intérêts  des  ces- 
sionnaires ou  subrogés  ultérieurs,  des  tiers  qui  traitent  avec 
une  feitime,  dans  l'ignorance  de  cessions  antérieures  dont  la 
clandestinité  est  pour  eux  une  cause  de  déceptions  (1)  ? 
Xous  dirons,  tout  en  reconnaissant  l'existence  et  la  gravité  du 
péril,  qu’il  est  exactement  le  même  pour  toutes  les  autres 
cessions  et  subrogations  d’hypothèques  légales  ou  convention- 
nelles, émanées  de  toute  autre  personne  que  la  femme  ou  ses 
héritiers;  que,  si  notre  système  hypothécaire  repose  sur  le 
principe  de  la  publicité,  cette  publicité,  néanmoins,  n’est 
exigée  que  dans  les  rapports  des  créancier^  hypothécaires 
entre  eux,  mais  qu’elle  ne  l’est  pas  en  ce  qui  concerne  les 
dilTérenis  cessionnaires  d’une  créance  hypothécaire,  dont  la 
cession,  la  Subrogation  ou  la  délégation  n'est  soumise  à aucune 
des  conditions  prescrites  pour  la  conservation  et  l’exercice  des 
privilèges  ou  hypothèques;  qu’entin  la  cession  et  le  transport 
d’une  semblable  créance  et  des  droits  qui  y sont  attachés,  ne 
sont  soumis  qu’aux  formes  ordinaires  exigées  par  les  arti- 
cles 1689  et  suivants,  pour  le  transport  d’une  créance,  d’un 
droit  ou  d’une  action  sur  un  tiers. 

' Quoi  qu’il  eu  soit,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  re- 
connaître que  la  loi  du  23  mars  1855  a introduit  le  principe 
de  la  publicité  dans  la  transmission  dé  certaines  créanees,  et 
que  si,  sous  ce  rapport,  elle  a rompu  runiié  de  notre  légis- 
lation civile,  la  séourité  des  transactions  peut  en  retirer  quel- 
ques avantages.  Précisons  maintenant  le  sens  et  la  portée  de 
ses  dispositions. 

61.  Remarquons  d’abord  qu’en  parlant  de  renonciation, 
elle  entend  une  renonciation  in  favorein,  opérant  translation 
(lu  droit,  et  non  une  simple  renonciation  abdicalive  ou  extim'- 

. (I  l Voy.  TROP1.OK0,  Ilyfi.,  |in'face,  («k.  il  \ ïran-itripl.,  ii”*  :»i0  et 
siiiv.  , 
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livc.  UuaDt  à celle  dernièi-e,  elle  resie  soumise  uu\  règles 
ordinaires  du  Code,  et  peut  résulter  de  tout  acte,  soit  authen> 
tique,  soit  sous  seing  privé.  Nous  disons  que  ladoi  ne  s’oc- 
cupe que  des  renonciations  translatives,  équivalentes  à ces- 
sion, subrogation  ou  transport  du  droit;  c'est  qu'eu  effet  ceçi 
est  rendu  manifeste  par  le  rapprocliemenl  de  ces  mots,  ces- 
sion, renonciation,  lesquels  établissent  une  assimilation  entre 
ces  deux  actes  qui  ne  diffèrent  entre  eux  qudpar  l’expression. 
Il  s'agit  enfin  si  peu  d'une  renonciation  extinctive,  que  la  loi 
détermine  comment  et  dans  quel  ordre  les  cessionnaires 
ou  subrogés  sont  saisis  du  droit  hypothécaire  qui  leur  est 
transmis. 

Celte  expression  de  cession,  qui  se  trouve  dans  la  nouvelle 
loi,  nous  fournit  une  autre  observation  : la  subrogation  à son 
droit  hypothécaire  consentie  par  un  créancier,  en  faveur  d'utt 
tiers,  contre  son  débiteur,  constitue,  avons-nous  dit  en  éta- 
blissant plus  haut  la  théorie  de  celte  opération,  une  véritable 
cession-transport  dans  les  termes  de  l’article  IG89;  et  nous 
en  avons  tiré  cette  conséquence,  que  l’article  1090  lui  était  ap- 
plicable, de  telle  sorte  que  le  tiers  subrogé  ou  cessionnaire 
n’est  saisi,  à l’égard  des  tiers,  que  par  la  signification  de  l’acte 
au  débiteur  ou  son  accepiatiou  par  acte  authentique.  Lanou- 
velle loi  nous  parait  confirmer  notre  opinion,  en  employant  le 
mot  de  cession  pour  qualifier  l’opéraiion  dont  il  s'agit.  Nous 

J 

n'uvons  donc  rien  à modifier  de  notre  théorie,  et  il  nous  reste 
seulement  à la  compléter  par  la  loi  du  23  mars  1855,  en  cc 
que  scs  dispositions  contiennent  de  nouveau  et  d’exceptionnel. 

La  subrogation  à l’hypothèque  légale  doit  être  faite  par  acte 
authentique.  Elle  est  désormais  sans  efiicaciié,  à l’égard  des 
tiers,  si  elle  a lieu  par  acte  sous  seing  privé,  même  ayant 
date  certaine,  soit  qu’elle  en  résulte  expressément  ou  implici- 
tement, comme  convention. formelle,  ou  comme  conséquence 
virtuelle  des  engagements  pris  par  la  femme  envers  le  tiers 
qui  se  préteiid  subrogé. 

. Mais  ce  tiers,  s’il  se  voit,  comme  subrogé-,  évincé  par  d’autres 
subrogations  plus  régulières,  |K)urra  toujours,  conforniéincnt 
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aux  principes  généraux  du  droit,  soit  exercer  les  droits  de  |a 
remme  sa  débitrice,  concurremment  avec  ses  autres  créan- 
ciers, soit  même,  suivant  son  intérêt,  faire  valoir  la  prétendue 
'cession  comme  contenant  simplement  à son  égard  renonciation 
extinctive  et  mainlevée  de  l'hypotbèque,  ce  qui  est  abandonné 
à l'interprétation  des  tribunaux. 

Quant  à lu  saisine  légale  des  subrogés  ou  cessionnaires,  à 
l’égard  des  tiers,  elle  résulte,  sans  préjudice  cl  en  outre  de  la 
signiHcaiion  au  débiteur,  on  de  son  acceptation  par  acte  au- 
tbentique,  suivant  les  règles  générales  du  droit,  de  r4nscrip- 
tion  prise  à leur  profit,  ou  de  la  mention  de  la  subrogation 
en  marge  de  l'inscription  préexistante.  Avant  la  lui  du  23  mars 
1855,  l’inscription  ou  la  mention,  aujourd’hui  exigée,  était  su- 
perflue pour  opérer  la  saisine  des  subrogés.  Il  suOisait,  et,  sui- 
vant nous,  il  était  indispensable  qu’ils  se  conformassent  aux 
dispositions  de  l’article'  1690,  qui  sont  l’expression  du  droit 
commun  en  matière  de  cession  de  créances. 

Sous  le  Code,  la  priorité  entre  subrogés  sc  déterminait  sui- 
vant l’ordre  de  dates  des  subrogations  rendues  eflicaces  envers 
les  tiers.  D’après  la  loi  nouvelle,  elle  se  règle  d’après  l’ordre  de 
date  des  inscriptions  on  mentions.  Si  deux  cessionnaires  de 
la  femme  les  avaient  fait  opérer  le  même  jour,  ils  viendraient 
en  concurrence,  suivant  l’article  21 47  ; car  ces  mentions  ou  ins- 
criptions sont  l’équivalent  d’inscriptions  proprement  dites  (1). 
Nons  supposons,  du  reste,  qu’au  fond  aucune  des  cessions  ne 
peut  être  arguée  de  dol  et  de  fraude.  ^ 

Mais  les  dispositions  dont  il  s'agit  ont  un  caractère  excep- 
tionnel sur  lequel  nous  devons  insister.  Elles  ne  s’appliquent 
qu’à  certaines  personnes  et  à certains  actes. 

Quant  aux  actes,  elles  ne  concernent  que  les  renonciations 
tn/'avorem,. cessions,  délégations,  transports,  subrogations  ou 
dations  en  gage'du  droit  hypothécaire.  Les  termes  de  cession 
ou  renonciation  dont  se  sert  la  loi,  embrassent  tous  ces  actes. 
Il  importe  même  peu  que  la  femnie,  au  lieu  de  déclarer  sim- 
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plement  çcd(‘r  son  hypoiliùque,  son  rang,  son  antériorilé,  ail 
l'xpressémeni  c^dé  cl  iransporlé  la  créance  elle-même,  ave<- 
les  garanties  cl  privilèges  qui  y sont  atladiés.  L’article  9 est 
également  applicable  à celle  cession-lransporl,  qui  se  confond 
avec  la' cession  d'hypothèque,  quant  à la  transmission  d'iiii 
droit  identique  sur  un  tiers,  sauf  quelques  modiflcalions  acces- 
soires qui  différencient  les  effets  de  ce  dernier  acte,  dans  le 
sens  d’une  garantie,  d’un  nantissement  et  d’un  transport  con- 
ditionnel du  droit  cédé  (1).  ■ 

Mais  il  est  inapplicable  aux  cas  ordinaires  de  subrogation 
proprement  dite,  ayant  son  principe  dans  le  payement  de  la 
creance,  soit  qu’elle  résulte  de  la  quittance  donnée  par  le 
créancier,  ou  du  prêt  contracté  par  le  débiteur.  Cette  subro- 
gation reste  soumise  uux  règles  communes,  et  le  tiers  qui 
aura  obtenu,  soit  par  quittance,  soit  par  prêt,  une  subroga- 
tion conventionnelle  aux  droits  et;  créances  d’une  femme  ayant 
hypothèque  légale,  et  ne  faisant  que  recevoir  son  payement, 
en  sera  saisi  de  la  même  manière  que  s’il  était  subrogé  aux 
droits  de  tout  autre  créancier,  sans  qu’il  ait  besoin,  pour  opé- 
rer sa  saisine  ou  déterminer  son  rang,  de  prendre  inscription, 
ou  de  faire  mentionner  sa  subrogation  en  marge  de  l’inscrip- 
tion préexistante. 

Nous  en  disons  autant  des  cas  de  subrogation  légale  aux 
droits  et  créances  d’une  femmeayant  hypothèque  légale.  Celle 
subrogation  a lieu  de  plein  droit,  et  produit  toujours  les  mê- 
mes effets  que  s’il  s’agissait  de  tout  autre  créancier.  Le  subrogé 
exerce  alors  les  droits  et  actions  de  la  femme  subrogeante, 
en  son  lieu  et  place,  et  comme  elle  ferait  elle-même.  Peut-être 
ces  solutions  sont-elles  en  opposition  avec  l’esprit  de  la  loi 
nouvelle;  mais,  en  tous  cas,  elles  sont  conformes  à son  texte 
sainement  entendu.  Or,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  ses 
dispositions  étant  excoptionnelles  et  exorbitantes  du  droit 
commun,  il  ne  faut  pas  les  étendre  hors  de  ses  termes,  par 
raison  d’analogie.  Les  principes  de  lu  subrogation  ordinaire 
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et  de  la  cession-transport  reprennent  donc  (ont  leur  empire 
dans  les  cas  non  formellement  exceptés. 

Quant,  aux  personnes,  la  loi  du  43  mars  ne  s'applique  qu'aux- 
femmes  ayant  hypothèque  légale,  el,  bien  qu’elle  ne  le  dise 
pas  expressément,  à leurs  héritiers  et  ayants-cause.  Pour  ces 
derniers,  cependant,  iinê  distinction  nous  parait  nécessaire; 
s’agit-H  d’un  ayant-cause,  tel  qu’un  cessionnaire  qui  n’a  pu 
être  saisi  du  droit  hypothécaire  cédé  qu’eu  se  conformant  à 
l’article  9?  Son  sous-cessionnaire  ne  sera  lui -même  légalement 
saisi,  soit  à l’égard  des  tiers  qui  liepnent  leurs  droits  de  la 
femme,  soit  à l’égard  des  tiers  qui  tirent  leurs  droits  de  la 
personne  de  son  cédant  immédiat,  que  conformément  aux 
dispositions  du  même  article.  Carie  cédant  ne  fait  que  repré- 
senter une  femme  ayant  hypothèque  légale,  Mais  le  dernier 
cessionnaire  pourra,  alors  même  qu’il  n’a  fait  ni  inscrire  ni 
mentionner  son  titre.  Se  prévaloir  contre  lès  créanciers  de  la 
femme,  de  l’inscription  prise  ou  de  la  mention  faite  par  son 
cédant. 

S’agit-il,  au  contraire,  d’on  ayant-cause,  tel  qu’un  subrogé 
ordinaire,  qui  a été  saisi  sans  avoir  eu  b<;soin  d'accomplir  les 
formalités  prescrites  par  l’article  9?  Les  cessions  ultérieui'es 
qu’il  pourra  consentira  des  tiers  du  droit  hypothécaire  qui  lui 
a été  transféré,  en  seront  également  dispensées,  el  les  ces- 
sionnaires en  seront  saisis  suivant  les  dispositions  générales 
des  articles  1689  et  suivants.  Car,  du  moment  que  la  femme  a 
pu  elle-même  être  dépouillée  de  son  droit,  sans  inscription  ni 
mention  de  l’acte  qui  l’en  dessaisit,  ce  droit  tombe  dans  la 
classe  des  créances  ordinaires,  et  rentre,  quant  à sa  transmis- 
sion, sous  l’empire  du  droit  commun. 

En  cas  de  plusieurs  cessions  successivement  consenties  par 
la  femme  et  ses  cessionnaires,  il  sulüt  que  le  dernier  cession- 
naire fasse  inscrire  ou  meulionner  son  titre.  Il  est  alors  léga- 
lement saisi,  quand  bien  même  il  n’aurait  pas  rappelé  dans 
l’inscription  ou  mention,  les  noms  des  précédents  cessionnai- 
res, ses  auteurs. 

Les  dispositions  de  l’article  9 sont  applicables,  soit  que  la 
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cession  ou  siibrogalion  se  fasse  durant  le  mariage  ou  après 
sa  dissoluiion,  ou  même  après  l'année  de  sa  dissolution  sans 
Inscription  prise  suivant  l’arlideS.  Car  elles  sont  conçues  en 
termes  généraux  (1). 

Mais  si  la  femme  avait  laissé  périr  son  droit  hypothécaire, 
ne  s’agissant,-  dès  lors,  que  d’une  créance  chirographaire,  la 
cession  qu’elle  en  ferait  échapperait  à l’application  de  la  loi 
nouvelle.  Hors  ce  cas,  le  cessionnaire  ou  subrogé  ne  serait 
point  admis  à prétendre,  pour  faire  valoir  sa  cession,  qu’il 
veut  renoncer  au  bénéfiep  de  l’hypothèque  légale,  et  n’exercer 
ses  droits  que  cbirographaircment.  Car  sa  cession  tendrait 
toujours  à écarter  les  tiers,  contrairement  à la  loi,  en  produi- 
sant effet  à leur  préjudice. 

L'article  9 est  également  inapplicable  au  cas  où  la  femme, 
ayant  d'ailleurs  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son 
mari,  consent  cession  ou  subrogation  d’un  droit  hypothécaire 
d’une  autre  nature,  soit  sur  un  tiers,  ou  même  sur  son  mari 
ou  ses  héritiers.  Ne  s’agissant  plus  d’hypothèque  légale,  ces 
cessions,  subrogations  ou  renonciations  restent  soumises  aux 
règles  ordinaires. 

11  ne  s’applique  pas  enfin  aux  cessions  et  subrogations  que 
le  mineur  pourrait  consentir  à son  hypothèque  légale  contre 
son  tuteur.  Quel  qu’en  soit  l’esprit,  il  faut  s’ai'rèterà  son  texte 
littéral.  ' 

Lorsqu’il  fait  de  l’inscription  ou  de  la  mention  de  l’acte  au- 
thentique portant  cession  ou  renonciation,  1a  condition  de  la 
saisine  légale  du  cessionnaire  à l’égard  des  tiers,  notre  arti- 
cle entend  par  là  ceux  tpii,  par  voie  de  cession,  de  renoncia- 
tion, de  subrogation,  de  nantissement,  ont  régulièrement 
acquis  de  la  femme,  avec  saisine  légalement  parfaite,  des  droits 
propres  et  privatifs  sur  la  créance  et  les  droits  hypothécaires 
qui  ont  fait  le  sujet  de  rengagement.  Il  entend  également  par 
tiers,  les  créanciers  saisissants  on  opposants  qui  ont  exercii 
leurs  actions  avant  l’inscription  prise,  ou  la  mention  faite  de 
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la  cession  ou  pehoqciqtion  qui  leur  est  opposée.  A défaut  d’ins- 
criplion  ou  de  mention,  elle  est  réputée  inexistante  à leur  é^rd, 
et  frappée  d’inefficacité..  . • 

Mais,  quant  aux  créanciers  de  la  femme  qui  ne  sont  ni  sai- 
sissants ni'  opposants,  soit  antérieurs  ou'  postérieurs,  ils  fie 
doivent  point  être  considérés  comme  tiers.  Comme  ils  n’ont 
qn’un  gage  général  dans  le  patrimoine  de  leur  débitrice  dont 
ils  ont  suivi  la  foi  ; que  les  droits  qui  ont  fait  le  sujet  de  la  ces- 
sion ou  renonciation  ne  leur  ont  point  été. engagés  par  une 
affectation  particulière,  ile  ne  petivenl  opposer  le  défaut  d’ins- 
cription ou  de  mention,  et  les  cessionnaires  et  subrogés  sont 
saisis  à leur  égard,  comme  ils  le  sont  à l’égard  de  la  femme 
cédante  ou  renonçante,  par  la  seule  force  de  la  convention 
et  sans  le  secours  d’aucune' formalité. 

II  ne  faut  pas  non  pins  considérer^comme  tiers  le  mari  dé- 
biteur, ni  ses  créanciers,  antérieurs  ou  postérienrs  à la  ces^on 
ou  renonciation.  Ce  ii’esl  pas  d’eux  que  la  loi  se  préoccupe, 
puisqu’elle  suppose  le^cas  d’une  inscription  préexistante  au 
nom  de  la  femme,  et  que,  néanmoins,  elle  exige  l'inscription  Ou 
la  mention,  tandis  que  si,  dans  ses  prévisions,  il  s’agissait  de 
leurs  intérêts,  l'inscription  préexistante  de  la  femme  suffirait, 
comme  moyen  de  publicité,  pour  les  garantir  pleinement.  An^ 
térienrs  ou  postérieurs,  il  leur  est  indifférent  que  l’bypothëque 
légale  de  la  femme  soit  exercée  par  elle'  ou  par  tous  autres, 
puisqu’elle  l’est  toujours  dans  les  mômes  conditions  (1),  Aussi, 
lorsque  la  loi  veut  que  cette  hypothèque  devienne  alors  pu- 
blique, c’est,  comme  le  législateur  l'a  déclaré,  d’une  paft.'que 
les  tiers  cessionnaires  ne  sont  pas  dans  la  môme  situation  qui 
peut  empêcher  la  femme  de  prendre  inscription  contre  son 
mari,  et,  d’autre  part,  que  lapublicitéde  cette  hypothèque  im- 
porte à la  sécurité  des  transactions,  en  faisant  connaître  l’exis- 
tence de  cessions  ou  renonciations  antérieures,  afin  de  pro- 
téger contre  les  surprises  et  les  fraodesles  tiers  de  bonne  foi, 
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auxquels  des  cessioDS  ou  'renoneiaiions  (semblables  setaieiit 
plus  tard  consenties. 

Nous  avons  vu  que  tous  ceux  qui  étaient  aux-  droits  dé  la 
femme  n'étaient  pas  tenus  ,de  prendre  inscription,  ou  de  faire 
mentionner  leur  iitre;  t;eis  sont  les  subrogés  ordinaires,  con- 
ventionnels ou -légaux.  Ils  remporteront  donc,  si  leur  subro- 
gation est  à une  date  antérieure,  sur  les  cessionnaires  subsé- 
quents qui  auraient  même  pris  inscription,  ou  fait  mentionner 
régulièremeni  leur  cession.  , 

II  peut  arriver  enfin  qu’aucun  des  cëssionnaires  de  l'hypo- 
tbéque  légale  de  la  femme  ne  se  soit  conformé  aux  prescrip- 
tions de  l'article  9;  que,  par  exemple,  leurs  titres  soient  sous 
seings  privée,  qu’ils  n’aient  pas  pris  in^ription,  ni  fait  (aire 
mention  de  leur  subrogation.. Dans  ce  cas,  la' priorité  doit, 
suivant  nous,  se  déterminer  par  l’ordre  de  dates  des  cessions 
opérant  saisine  de  droit,  conformément  à l'article  1090.  On 
en  revient  alors  nécessairement  aux  principes  ordinaires  iiiii 
régissent  la  transmission  des  droits,  du  moment  que  les  der- 
niers cessionnaires,  à défaut  d’iuscription  ou  de  mention,  ne 
peuvent  eux-mémes  invoquer  que  des  titres  inefficaces  à l'é- 
gard de  celui  auquel  ils  les  opposent.  Comme  les  conditions 
d'acte  authentique,  d’inscription  ou  de  mention,  ne  sont  exi- 
gées que  relativement  aux  tiers  qui  se  présentent  comme  ces- 
sionnaires des  naémes  droits,  saisis  régulièrement  et  sans 
fraude,  il  s’ensuit,  en  l’absence  de  cessions  différentes  qui  lui 
soient  opposables,  que  c’est  le  cessionnaire  premier  en  date 
qui  doit  être  préféré.  Sa  cession  l’emporte,  bien  moins  parw 
qu’elle  est  régulière,  que  parce  que  ses  adversaires  sont  dans 
l’impuissance  de  l’attaquer.  . 

' §î. 

. 62.  Nous  passons  au  second  cas  de  subrogation  convention- 
nelle. Elle  a lieu,  dit  l’acticle  1250,  lorsque  le  débiteur  em- 
prunte une  somme  à l’effet  de  payer  sa  dette  et  de  subroger 
le  prêteur  dans  les  droits  du  créancier.  Voilà  le  principe.  Nous 
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examinerons  plus  loin  les  formalités  indispensables  pour  s.t 
mise  en  pratique.  - 

-Ce  mode  de  subrogation  nous  vient  du  droit  romain.  Il  au- 
torisait également  le  débiteur  qui  empruntait  pour  payer  un 
créancier  hypothécaire,  à faire  entrer  le  pi'éicur  en  lu  place 
du  créancier  payé.  Cette  subrogation  avait,  néanmoins,  ses 
conditions  : ainsi,  elle  ne  s'opérait  pas  par  cela  seul  que  les  ; 
deniers  (lu  préteur  avaient  servi  à désintéresser  le  créancier 
hypothécaire.  Il  fallait  que  le  préteur  eût  remis  scs  deniers  ‘ 
sous  la  condition  expresse  qu'il  aurait  |e  même  gage  : Non 
enim  omnino  succedutU  iti  loeum  creditorü  hypothecarii,  ii  quo- 
rum pecunia  ad  credilorem  transit;  hoc  enim  tune  observatur, 
rum  is  qui  pecuniam  dut  sub  hoc  pacto  crédit,  ut  idem  pignus  ei 
obligetur  (l').,Nen  aliter  in- jus  pignoris  succedet  tiisi  comte* 
nerit  ut  sibi  eadem  res  esset  obligata  (2),  il  ne  sera  subrogé 
que' tout  autant  qo'il  aura  stipulé  que  la  même  chose  sera 
obligée  en  sa  faveur.  Il  ne  suffisait  donc  pas  qu'il  fût  prouvé 
que  le  créancier  avait  reçti  les  fonds,  ou  que  le  préteur  n’avait 
prété  que  pour  opérer  le  payement.  Il  fallait  la  stipulation  de 
subrogation,  la  convention  de  suce.édcr  (3). 

Késiimant  les  conditions  nécessaires  pour  l'accomplisse- 
ment de  cette  subrogation,  Accurse  disait  qu'il  fallait  1»  con- 
venir que  la  même  chose  serait  obligée;  2°  stipuler  la  subro- 
gation au  lieu  et  place  du  créancier;  3°  réaliser  le  prêt  à cette 
intention  ; 4"  enfin,  désintéresser  le  créancier  avec  le  même 
argent  prélé.  Mais,  en  réalité,  les  deux  premières  conditions 
n'en  font  qu’une.  , 

Comme  espèce  dans  le  genre,  nous  citerons  la  subrogation 
qui  s'opérait  en  faveur  de 'celui  qui  prêtait  les  den'iers  néce.s- 
saires  pour  payer  le  prix  d'une  acqursiiion.  Licet,  iisdempig- 
noribus  multis  rreditoribus  dalis,  priores  habeantur  potimee, 
tamen  eum  cujus  pecunid  prædium  romparatum  probatur^  quoi!  ■ 

(l)  L.  1,  C.  Dt  hù  qui  in  prier,  cred-  loc.  nwrrrrf. 

(1)  L.  Arislo,  3,  [f.  fin®  re*  piqn.  vel  hyp.  - 

[3)  r.iJJA.s,  fn  paratit,  C.  Dr  hi*  qui  in  prier,  cred.  loc.  suecni. 
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fi  pigtfari  este  tpeeialüer  obligatum,  statim  convetifm,  ooinibu>i 
anteferri  juris  auctorüate  decleratur  (1)  ; Bien  que,  dans  le 
concours  de  plusieurs  créanciers  ayant,  à diverses  dates,  hy- 
pothèques sur  la  même  chose,  la  préférence  soit  dOe  à In  prio- 
rité, cependant  celui  dent  il  est  prouvé  que  les  deniers  ont 
servi  à payer  mon  acquisition,  et  qui  a stipulé  incontinent 
avec  moi  que  la  chose  acquise  lui  serait  spécialement  enga- 
- gée.  a légalement  sur  tous  un  droit  de  préférence.  Il  résulte 
de  ce  texte  qu'avant  tout  le  préteur  doit  stipuler  expressé- 
ment et  de  suite  que  l'immeuble  acheté  lui  sera  affecté  par 
hypothèque,  et  établir  ensuite  que  la  somme  a été  employée 
à payer  le  vendeur.  Mais  cetié  preuve  de  l'emploi  pouvait  se 
faire  par  tout  moyen  quelconque  (3),  ce  qui, a été,  ainsi  que 
lions  le  verrons^plus  loin,  modifié  par  notre  ancien  droit  et  le 
Code  Napoléon. 

Mais,  outre  la  stipulation  d’hypothèque  et  la  preuve  do 
remploi,  fallait-il  mentionner  expressément  dads  le  prêt  la 
destination  des  .fonds?  Nous  le  pensons,  avec  Loyseaii  (3)  et 
M.  Troploiig  (4).  Kn  effet,  nous  voyons  dans  divers  textes,  qiii 
établissent,  pour  ainsi  dire,  le  droit  commun  de  cette  sorte  de 
subrogation,  cette  exigence  d'une  destination  mentionnée,  ut 
anUcedens  {créditer)  dimitleretur  (5),  ut  Titia  solveres  (6). 
Pourquoi  ne  pas  l'exiger  également  de  celui  qui  prête  ses  de- 
niers pour  payer  le  vendeur  lequel  n'est,  en  somme,  qu'un 
créancier?  La  stipulation  hypothécaire  ne  suffît  pas,  d'ailleurs, 
par  elle-même,  pour  indiquer  tacitement  cette  destination. 
Leprêteurdoit  donc  manifester  l'inientioii  d'acquérir  un  droit 
qu’il  serait  étrange  de  lui  accorder  après  coup,  par  suite  de 
l’évènement  d'un  emploi  non  prévu  par  lui,  et  étranger  à sa 
volonté  au  moment  du  prél. 

(I)  L.  7,  C.  Qui  polior.  •' 

(î;  Loyseau,  Traité  des  offices,  liv.  3,  cli.  8,  n»  ii. 

(3)  Ibid.,  n"’  Î9  et  suiv.  ■ 

(4)  Ilyp.,  n"  ÎÎ8.  ' ' 

(5)  L.  3,  (f.  Qtue  rts  pign.  • ’ ^ 

(6)  I..  tî,  ÿ 8,  If.  Qui  potiur.  ■ . 
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63.  C«p«ndaDt,  .le  droit  romain  faisait  une  distinction  entre 
les' hypothèques  et  les  privHéges.  H n’exigeak  pas,  pour  la 
subrogation  au  privilège,  qu'elle  fût  expressément  stipulée.  Il 
suffisait  qu'il  fût  constant  que  les  fonds  dn  tiers  prêteur  étaient 
arrivés  dans  les  ipains  du  créancier  par  l’intermédiaire  de 
l'emprunteur  (4).  Loyseau  (2)  en  donne  pour  raison  que  l'hy- 
poihèijue  est  un  droit  réel  qui  s’acquiert  plus  difficilement  que. 
le'privilége  personnel;  qu’en  effet,  pour  l’acquérir,  il  faut  la 
stipuler  de  nouveau  sur  la  même  chose,  puisqu’elle  ne  peut 
s’acquérir  que  par  une  convention  expresse,  sauf  les  cas  d’hy- 
pothèque tacite.  < 

64.  Voici,  au  surplus,  une  loi  romaine  qui  contient  à la  fois 
le  principe  et  l'application  de  cette  subi'ogation  convention- 
nelle (3)  ; Un  débiteur  emprunte  de  Tîtius,  avec  hypothèque 
sur  ses  biens.  Plus  tard,  il  emprunte  de  .Mœvius,  et  convient 
avec  lui  que  si  ses  biens  cessent  d’être  hypothéqués  à Titius, 
ils  le  seront  en  sa  faveur.  Enfin,  il  emprunte  d’un  tiers,  ex- 
pressément pour  payer  Titius,  et  avec  stipulation  de  subro- 
gation  en  faveur  du  prêteur.  Le  second  créancier,  Mœvius,  lui 
sera-t-il  préférable î PoUrra-t-il  considérer  le  payement  fait 
à Titius  comme  étant  l’accomplissement  de  la  condition  con-. 
venue?  Prétendra-t-il  que  le  dernier  prêteur  a à s’imputer  dé 
Më  pas  avoir  mieux  vérifié  la  position  des  biens  de  son  em- 
prunteur’Non,  dit  le  jurisconsulte  romain;  le  tiers  prêteur 
est  préférable  au  second  créancier;  etee  n’est,  en ''effet,  que 
la  conséquence  de  sa  subrogation  aux  droits  de  Titius,  premier 
créancier. 

63.  Ce  mode  de  subrogation  fut  adopté  par  notre  ancieuue 
jurisprudence.  Il  reçut  même  d’une  déclaration  royale  une 
consécration  nouvelle. 

(I)  !..  S4,  Si  ventri,  § 3,  ff.  De  rebus.  auct.  juil.  poss.  — L.  î,  ff.  De 
cess.  bon. — Basnage,  Hyp.,  ch.  15,  pag.  363. — Toullier,t.  7,n"  158. 
— lnDPfcO.so,  Hyp.,  n”*  353  et  354  6i«. 

(i)  Traité  des  offioes,  liv.  3,  ch.  8,  ii"  83. 

^.3)  L.  tl,  ÿ 8,  ff.  Qui  polior.  in  piyn.  . , 

• ■ * » 
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Eu  itt^Sj-tiharies  JX  avait  Ihcé  le  taux  des  reutes  au  deliier 
douze.  En  1601,  Henri  IV  l'abaissa  au  denier  seize.  Ués  lors, 
les  débiteurs  de  rentes  eurent  intérêt  à les  convertir.  Afin  de 
faciliter  cette  conversion,-  un  édit  fut  rendu  en  1609,  portant 
<]ue  « ceux  qui  fournissent  leurs  deniers  aux  débiteurs  des 
rentes  constituées  au  denier  douze,  avec  stipulation  expresse 
de  succéder  aux  iiypoilièques  des  créanciers  qui  seront  ac- 
quittés de  leurs  deniers,  et  desquels  les  deniers  se  trouveront 
employés  à l'acquit  desdiies  rentes  et  arrérages  d’icelles,  par 
déélaration  qui  sera  faite  par  les  débiteurs  lors  de  l'acquit  et 
rachat,  seront  et  demeureront  subrogés  aux  droits  et  hypo- 
thèques des  anciens  créanciers,  sans  autre  cession  ni  trans- 
|K)rt.  » 

Cet  édit  était,  au  fond,  parfaiteinéut  conforme  à la  disposi- 
tion du  droit.  Seulement,  pour  mieux  s'assurer  de  la  réalité 
dn  payement  effectué  par  les  deniers  prélés,  il  voulait  que,  lors 
du  payement,  déclaration  fût  faite  à l'ancien  créancier  de  leur 
lirovenance  et  destination. 

C'était  quelque  chose  pour  déjouer  la  fraude,  mais  ce  n'était 
pas  assez.  Il  stipulait  bien  le  concours  d'une  convention  de 
subrogation  dans  l'acte  d'emprunt,  avec  la  déclaration  de  la 
provenance  des  deniers  dans  la  quittance;  mais  il  n'exigeait 
point  d'autres  formalités.  Ces  actes  pouvaient  donc  être  indif- 
féremment publics  ou  privés.  La  perpétration  de'  la  fraude 
était  par  là  facile,  et,  au  moyen  d'actes  privés  sans  date  cer- 
taine, il  était  aisé  de  faire  apparaître,  en  fraude  des  tiers,  une 
subrogation  posthume,  là  où,  dans  le  principe,  il  y avait  eu 
un  prêt  pur  et  simple  d'une' part,  et,  de  l'autre,  extinction 
i-ompléie  de  la  créatice. 

Un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  eu  date  du  6 juillet  1090, 
rendu  en  forme  de  règlement,  porta  donc  « que,  pour  la  vali- 
dité d'une  subrogation,  il  faut  ijuc  les  deniers  du  nouveau 
créancier  soient  fournis  au  débiteur  avec  stipulation  faite  par 
acte  liasse  devant  notaires,  qui  précède  lu  payement  ou  qui 
soit  de  même  date,  que  le  débiteur  emploiera  les  deniers  au 
payement  de  l'ancien  créancier,  que  celui  qui  les  prête  sera 
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subrogé  aux  droits  de  l'ancien  créancier,  et  que,  dans  ta  quit^ 
tance  ou  l'acte  qui  en  tiendra  lieu,  qui  sera  aussi  passé  devant 
notaires,  il  soit  fait  mention  que  le  remboursement  a été  fait 
des  deniers  fournis  à'cel  effet  par  le  nouveau  créancier,  sans 
((u'il  soit  besoin  que  la  subrogation  soit  consentie  par  l’ancien 
créancier,  ni  par  les  autres  débiteurs  et  cautions,  où  qu'elle 
soit  ordonnée  en  justice.  » 

La  seule  différence  qui  distingue  cet  arrêt  de  l'édit  de  1600, 
c'est  que  celui-ci  ne  réglait  rien  quant  à la  forme  des  actes 
d'emprunt  et  de  quittance,  et  que  celui-là  veut  qu'ils  soient 
passés  devant  notaires. 

66.  Le  second  paragraphe  de  l’article  1280  n’est  que  la  re- 
productioit  résumée  des  dispositions  de  cet  arrêt  de  règle- 
ment. Il  faut,  dit-il,  pour  que  cette  subrogation  soit  valable, 
que  l’acte  d’emprunt  et  la  quittance  soient  passés  devant  no- 
taires ; que,  dans  l'acte  d'emprunt,  il  sojt  déclaré  que  la  somme 
a été  empruntée  pour  faire  le  payement,  et  que,  dans  la  quit- 
tance, il  soir  déclaré  que  le  payement  a été  fait  des  deniers 
fournis  à cet  effet  par  lé  nouveau  créancier.  Comme  lui,  il 
veut  que  l'acte  d'emprunt  et  la  quittance  soient  passés  devant 
notaires;  comme  lui,  il  exige  la  double  mention  de  la  desti- 
uation  et  de  l’emploi  des  deniers  prêtés.  Hais  il  y a celte  dif- 
férence, que  l’arrêt  voulait  une  stipulation  de  subrogation, 
tandis  que  l'article  1280  la  ibii  ressortir  implicitement  de  la 
mention  de  destination  et  d’emploi. 

67.  Avant  de  passer  à l'examén  de  ces  conditions  de  forme, 
nous  devons  apprécier  ce  mode  de  subrogation  dans  son  prin- 
cipe. Au  premier  abord,  il  semble  étrange  que  le  débiteur 
puisse  subroger  contre  lui-même,  et  disposer  ainsi  d’une 
créance  dont  il  est  personnellement  tenu,  avec  les  hypothè- 
ques et  les  garanties  accessoires  dont  elle  est  assortie.  Mais, 
avec  un  peü  d'attention,  il  est  aisé  de  reconnaître  que  ce  pre- 
mier aperçu  n’est  qu’une  illusion  produite  par  la  rigueur  et 
la  subtilité  du  droit. 

il  faut,  eu  effet,  considérer  la  position  d'uu  débiteur,  par 
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i’uppvit  au  ^réaucùtr  aux  di'oits  duquel  il  cuiicède  subroga- 
liun,  et  aussi  par  rapport  à ses  autres  créancKrs,  étrangers  à 
la  subrogation  qu'il  accorde  à un  tiers.  Uiiant  au  créancier, 
le  débiteur  ne  pouvant  être  perpétuelieinent  retenu  dans  les 
tiens  d’une  obligation,  est  nécessairement  maître  de  le  payer. 
Il  peut  même  .avoir  uu  intérêt  tout  particulier  à le  désinté- 
resser et  à le  remplacer  par  un  autre.  En  le  payant,  U use 
<l’un  droit,  et  le  créancier  payé  ii’a  plus  à s'inquiéter  de  ce 
qui  peut  survenir.  Toute  subrogation  à ses  droits  est  sans  in- 
térêt pour  lui.  - 

Quant  aux  auti'es  ci-éaiiciers  étrangers  à lu  subrogation,  ils 
sont  ^ussi  sans  intérêt  à s'uj>posêr  à o‘  qu'elle  s'opère.  Ce  qu'ils 
ont,  en  effet,  à redoiutcr,  c’est  le  concours  et  la  pluralité  des 
créances.  Peu  leur  importe  que  ce  soit  tel  ou  tel  qui  soit  créan- 
cier, si,  en  fin  de  compte,  la  somme  des  créances  n’est  pas 
augmentée.  Or,  la  subrogation  a précisément  pour  résultat  de 
changer  le  créancier  sans  changer  la  créance.  Que  serait-il 
arrivé  sans  la  subrogation  ? Le  créancier  désintéressé  main- 
tenant au  moyen' de  l'eniprunt  ne  le  serait  pas;  il  serait,  tou- 
jours créancier.  Que  leur  importe  donc  que  le  prêteur  ait  pris 
sa  place,  ou,  mieux  encore,  que  le  prêt  ait  pris  la  place  de  la 
créance?  . . , • . . 

C'est  ce  que  dénionli'e  parfaitement  Dumoulin  (1).  Leé 
(Téanciers  intermédiain-s,  dit-il,  n'en  éprouvent  aucun  dom- 
mage. On  peut  dire  plutôt  qu'ils  n'éii  reçoivent  aucun  profit, 
parce  que  le  dernier  prend  la  place  du  premier,  toutes  choses 
d’ailleurs-  denaeuranl  en  état.  Aussi , est-ce  a.vcc  raison  que 
nos  moeurs,  d’accord  avec  le  droit,  ont  introduit  un  mode  de 
subrogation  qui,  sans  être  préjudiciable  aux  créanciers,  donne 
aux  débiteurs  l’avantage  de . se  défaire  d’un  créancier  plus 
rigoureux,  et  de  le  changer  pour  UH  autre.  . , ■ 

fin.  Celle  subrogatiuu,  nous  lui  avons  déjà  donné  le  nom  de 
subrogation  par  prêt,  pour  la  distinguer  de  celle  que  prévoit 

(l)/Je  usuru,  M"  i7(i. 
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lé  premier  'paragraphe  de  l’arlicle  1250,  et  que  nous  avuns  ap- 
pelée subrogation  par  quittance.  Nous  pourrions  tout  aussi 
bien  les  nommer,  celle-là  subrogation  dn  créancier,  celle-ci 
subrogation  du  débiteur.  SI,  en  effet,  l’une  est  consentie  par 
le  créancier  en  faveur  du  débiteur  qui  le  paye',  l'autre  est  con- 
sentie par  le  débiteur  en  faveur  du  tiers  qui  lui  prête.  Dans  ce 
dernier  cas,  le  subrogé  ne  tient  rien  du  créancier,  il  tient 
tout  du  débiteur  (1).  - , 

Ainsi,  de  même  que  le  créanciér  peut  subroger  à ses  droits 
le  tiers  qui  ie  paye,  malgré  la  volonté  et  à l’insu  du  débiteur, 
de  même  aussi  le  débiteur  peut,  sans  le  concours  du  créan- 
cier, consentir  subrogation  en  faveur  du  tiers  qui  lui  prête 
les  deniers  destinés  an  payement.  L’article  1250  en  a une  dis- 
position formelle.  Cette  subrogation,  dit-il,  s’opère  sans  le 
concours  de  la  volonté  du  créaneier  ; il  y est,  en  effet,  sans 
intérêt.  L’édit  dé  1609  et  l’arrêt  de  1690  ne  voulaient  pas 
dire- autre  chose,  lorsqu'ils  portaient  que  la  subrogation  avait 
lieu  sans  autre  cession  ni  transport,  sans  qu'il  fût  besoin 
qu'elle  fût  ordonnée  en  justice,  ou  consentie  par  l’ancien  créan- 
cier. On 'a  donc  toujours  considéré  cette  opération  commp 
l’oeuvre  particulière  du  débiteur  et  du  préteur,  et  comme  in- 
dépendante de  la  volonté  du  créancier.' 

Il  faut  entendre  ici  par  débiteur,  non  seulement  le  principal 
et  personnel  obligé,  mais  encore  tous  ceux  qui,  ayant  intérêt 
ou  étant  tenus  à un  titre  quelconque  au  payement  de  la  dette, 
sont  dans  l’un  des  cas  de  subrogation  légale.  Ainsi,  la  cau- 
tion, l’héritier  bénéficiaire,  le  tiers  déten  teur  peuvent  accorder, 
par  voie  d’emprunt,  la  subrogation  dont  nous  nous  occupons 
ici,  et  ils  n’ont  ensuite  qu’à  rembourser  le  prêteur  subrogé, 
pour  ressaisir  par  la  subrogation  qui  s’opère  dès  lors  à leur 
profit,  les  droits  et  actions  qui  avaient  moinentanément  passé 
dans  ses  mains. 

69.  Toute  la  préoccupation  de  la  loi  s’est  portée  vers  l’inté- 


(t)  buMOUU.v,  ibiil. 
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rèl  (les  tiers.  Elle  a vonlu  les  garantir  contre  tes  shbrogaiions 
frauduleuses,  et  la  rt^siirreciion  de  préférenct»  éteintes  eu 
laveur  de  prétendus  subrogés.  Voilà  le  but  de  ses  dispositions. 

Les  termes  de  l'article  1250  indiquent  par  enx-fflémes  qu'il 
contient  une  disposition  irritante,  dont  l'inobservation  est 
sanctionnée  par  la  nullité.  Il  faut,  dit-il,  pour  que  cette  subro- 
gation soit  valable...  La  vaHdité  de  la  subrogatioa  est  donc 
subordonnée  à l'accomplissement  des  formalites  prescrites. 
Notre  article  ne  dit  pas,  il  est  vrai,  à peine  de  nullité  ; mais 
l'expression  formelle  d'une  pareille  sanction  n'est  pas  néces- 
saire, toutes'les  fois  que  la  loi  prescrit  certaines  conditions 
de  forme,  de  l'observation  desquelles  elle  fait  dépendre  la  va- 
lidité de  l'acte.  Or,  (piand  l'articie  i250  dit  que,  pour  que  la 
subrogation  soit  valable,  il  faut  que...,  n'impose^l-il  pas  les 
formalités  qu'il  édicte  comme  condition  sine  quâ  non?  La  sanc- 
tion de  nullité  n'y  est-elle  pas  virtuellement  contenue?  L'arrêt 
de  1690  disait  aussi,  pour  la  validité  d’une  subrogation,  il  faut 
que...  et  il  n'a  jamais  été  question  que  ce  ne  fût  point  à peine 
de  nullité.  Nous  insistons  sur  cé  point,  afin  de  prémunir  con- 
tre une  déplorable  tendance  en  cette  matière  à substituer  des 
((uestions  de  bonne  foi  et  de  volonté  commune  à des  ques- 
tions de  droit  strict,  dont  la  rigueur  est  commandée  et  just't- 
<fiée  par  là  considération  del'iptérôt  des  liers^  . 

70.  La  subrogation  par  prêt  s’opère,  pour  ainsi  dire,  en 
deux  temps.  Elle  se  décompose  dans  deux  éléments  qui  se 
complètent  l’un  par.Vautre,  comme  le  commencement  et  la  tin. 
Le  prêt  la  commence,  le  payement  l’achève.  Il  ne  faut  pas 
oublier,  en  effet,  que  toute  subrogation  naît  d’un  payement. 
C'est  sa  condition  essentielle.  Nous  avons  donc  à examinej- 
le  prêt  d'abord,  puis  le  payement,  ou  plutôt  les  actes  qui  les 
conslaienl. 

Us  doivent,  l’un  et  l’autre,  être  pass(-s  devant  notaires.  Nous 
savons  pourquoi  ; c’est  afin  d'cnipôclier  les  fraudes  que  ren- 
draient si  aisées  les  actes  sous  signatures  privées,  par  la  faci- 
lité des  antidiUes  ut  postdates.  Mais  alors,  pourquoi  n'aurait-il 
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pas  suffi,  à ce  poiut  de  vue,  d‘actes  ayant  dates  ceiHaincs?  Le 
législateur  a sans  doute  pensé  que  la  réception  des  actes  par 
un  officier  public  était,  indépendamment  de  la  certitude  de 
date,  une  garantie  de  plus  de  leur  loyauté  et  de  leur  sincérité. 
Si  l'on  songe,  au  surplus,  que  le  payement  doit  suivre  le  prêt  à 
peu  d’intervalle,  ainsi  que  nous  l'établirons  plus  loin,  on  verra 
qu'il  devait  rester  fort  peu  de  place  aux  actes,  pour  acquérir 
date  certaine,  et  que,  dès  lors,<  leur  admission  ne  devait  offrir 
aux  parties  qu’un  très  médiocre  intérêt  pratique,  si  ce  n’est 
celui  de  l’économie. 

71 . Au  fond,  l’acte  d’emprunt  doit  contenir  déclaration,  n’im- 
porte par  qui,  par  l’emprunteur  ou  1^  prêteUi*,  que  la  somme  a 
été  empruntée  pour  faire  le  payement,  ce  qui  implique  la  né- 
cessité d’indiquer  spécialement  la  dette  et  le  créancier  en 
vue  (1).  . . ' 

Il  xloit  aussi  être  déclaré  dans  la  quittance,  que  le  payement 
a été  fait  des  deniers  fournis  à cet  effet  par  le  nouveau  créan- 
cier. 

Le  concours  de  ces  deux  déclarations  est  indispensable;  la 
première  comme  stipulation  de  subrogation,  la  seconde  comme 
exécution  de  cette'stipulation.  Toutes  deux  conçoivent  pour 
consommer  une  subrogation  exclusivement  fondée,  d’abord 
snr.la  destination,  et  ensuite  sur  l’emploi  des  deniers  prêtés. 

Si  cette  double  déclaration  n’avait  pas  eu  lieu,  et  dans  l’acte 
d’emprunt,  et  dans  la  quittance,  elle  ^e  pourrait  être  réparée 
par  aucun  acte  postérieur.  La  déclaration  de  destination  man- 
que-t-elleî  Le  nouveau  créancier,  faute  par  lui  de  s’être  expli- 
qué, est.  censé  n’avoir  fait  qu’un  simple  prêt,  avec  les  seules 
garanties  qu’il  peut  avoir  d’ailleurs  stipulées.  Et  peu  importe 
que  plus  tard  il  soit  dit  dans  la  quittance,  que  le  payement  a 
eu  lieu  au  moyen  des  deniers  prêtés.  Car  il  n’apparalt  pas  lé- 
galement que  cet  emploi  soit  fait  suivant  la  destination  du 
prêteur,  puisqu’il  n'en  a exprimé  aucune.  > ' 

Est-ce,  au  contraire , la  déclaration  d’emploi  qui  manque 

(l)  Gautiiiek,  n“  l63  bis.'  — Corurà,  Hourlon,  pag.  î68. 
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dans  la  quitlaiicc?  Le  silence  de'  l'acte  est  encore  plus  grave, 
en  ce  ■qu''il  établit  même  une  présomption  que  ce  ne  sont  pas 
les  deniers  prêtés  qui  ont  servi  au  payemeiri.  'N’y  eût-il  qmr 
du  doute,  ce  serait  assez.  Car  la  subrogation  est  basée  sur  la 
certitude  que  les  deniers  prêtés  ont  servi  à payer  l'ancien 
créancier.  Les  conséquences  de  ce  défaut  de  mention  sont 
donc 'irréparables.  Il  y a fait  accompli.  En  vain  ferait-on  un 
antre  ncte.  Ce  que  celui-ci  dirait  après  coup  serait  détruit 
par  ce  que  n'aurait  pas  dit  le  premier.  La  déclaration  posté- 
rieure ne  prévaudrait  point  sur  le  silence  an'térieur,  qui  serait 
contre  elle  un  irréfutable  démenti  (1).  . ^ 

73,11  faut  peser  tous  les  mots  de  notre  article.  Il  veut  que  la 
déclaration  d’emploi  soit  fait  dans  la  quittance.  Dans  la  quit- 
tance ! Elle  doit  donc  entrer  dans  le  corps  de  l'acte,  en  faire 
partie  intégrante.  Il  ne  suffirait  pas  qu  elle  fût  ajoutée  au  pied 
de  l’acte,  en  appendice,  le  fût-elle  même  incontinent,  in  conti- 
nenti.  Notre  ancienne  jurisprudence  nous  présente  sur  ce  point 
plusieurs  arrêts  rendus  en  dernière  rigueur,  summo  jure,  mais 
fondés  sur  les  vrais  principes. 

Ainsi,  un  créancier  me  veut  donner  qu'nne  quittance  pure 
et  simple,  sans  vouloir  qu’on  y fasse  mention  de  l’origine  ni  de 
l’emploi  des  deniers.  Il  est  passé  qnittance  pure  et  simple. 
Mais,  par  un  acte  écrit  au  même  instant,  au  pied  de  la  quit- 
tance, par  le  même  notaire,  il  est  déclaré  que  les  deniers- qui 
ont  servi  au  payement  proviennent  de  tel  prêt.  -Arrêt  du  par- 
lement de  Paris  de  16"2,  qui  déclare  la  subrogation  non 
valable  (2). 

Autre  cas  qui  s’est  présenté  au  parlement  de  Normandie 
Gratot  avait  prêté  des  deniers  à de  Monbosc  pour  faire  cesser 
le  décret  de  la  terre  deColomby,  avec  stipulation  qu'en  payant 
les  créanciers  on  ferait  déclaration  que  les  deniers  provenaient 
de  hii,  aux  fins  d’obtenir  la  subrogation.  Le  procureur  du 

(I)  Toullikr, -r.'7.  Il"  Ii9.  .... 

(i)  Voy.  RKNO.ssofi,  ch.  Il,  ii"  ;iU  ci  suiv.  — roucLiKB,  V Il»  130. 
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(‘l'éancier  n'ayapt  point  voulu  souffrir  que  cette  déclaration  fut 
insérée  dans  le  corps  du  contrat,  on  ajouta  ces  termes  à la  fin 
de  l'acte,  et  à l'instant  de  Honbosc  reconnut  que  les  deniers 
par  lui  payés  provenaient  de  Gratot,  consentant  qu’il  demeurât 
subrogé  aux  droits  et- hypothèques  dudit  créancier.  Plus  tard, 
il  fut  jugé  que  la  subrogation  n’était  point  valable»  H est  vrai 
que  Gratot  obtint  des  lettres  de  requête  civile,  et  que  la  su- 
brogation fut  jugée  valable  par  le  parlement  de  Paris;  «mais, 
dit  Basnage  qui  rapporte  l’espèce  (1),  il  y avait  des  circonsr 
tances  particulièrés  qui  rendaient  la  cause  de  Gratot  fort 
favorable.  Car,  dans  la  question  générale,  il  est  sans  difficulté 
que  la  déclaration  d’emploi  doit  être  insérée  dans  le  contrat; 
autreipent,  quand  elle  serait  ajoutée  à l’instant,  elle  ne  pourrait 
servir.  >> 

Enfin  un  arrêt  de  règlement,  du  31  aoftt  1616,  rendu  par 
le  parlement  de  Paris,  défendit  aux  notaires  de  recevoir  les 
déclarations  de  subrogation  pour  emprunts  de  deniers,  sinon 
parles  actes  contenant  les  acquits  et  rachats,  à peine  de  nul- 
lité. Aussi,  son  arrêt  de  1690  exigea-l-il  la  mention  dans  l'acte 
de  quittance.  Et  si,  sous  l’empire  de  l’édit  de  1609,  qui  d’une 
manière  moins  expresse  demandait  que  la  déclaration  fût  faite 
lors  de  l’acquit  et  rachat,  il  a été  jugé  que  cette  déclaration 
devait  entrer  dans  le  corps  même  de  la  quittance,  à plus  forte 
raison  doit-il  en  être  de  même  sous  l’empire  du  Code  Napoléon. 

' dont  la  lettre  et  l’eèprit  sont  les  mêmes  que  ceux  du  règlement 
de  1690. 

73.  Si,  par  hasard,  il  se  rencontrait  encore  aujourd’hui 
quelque  créancier  qui,  comme  le  procureur  normand,  per  ca- 
price ou  ignorance,  ne  voulût  point  souffrir  dans  la  quittance 
la  mention  de  l’origine  et  de  l'emploi  des  deniers,  la  personne 
<;hargée  de  le  payer,  prêteur  ou,  emprunteur,  aurait  moyen 
d’arriver  tout  de  même  à la  subrogation. 

Le  créancier  accepte  les  fonds  ; seulement,  il  ne  veut  pas 

. (I) //j/p.,  cil.'  15,  ptg.  361.  . , , • 
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signer  la  quittance  coiileuaiit  la  mention  d’emploi.  Le  déla- 
teur fait  dresser  procès-verbal  des  faits  par  le  notaire,  qui 
constate  son  refus  de  signer  la  quittance,  quoique  dûment  in- 
terpellé. Ce  procès-verbal  vaut  acte  de  libération,  et  remploi 
des  deniers  est  alors  suffisamment  constaté.  Mais  il  faut  que 
ce  procès-verbbi  entre  totit  d'un  trait  dans  le  Corps  de  la  quit- 
tance. La  loi  n’exige  point,  en  effet,  que  ce  soit  le  créancier 
lui-mème  qui  le  déclare  ou  le  confirme.  Comment  lepoorrait-il, 
lui  étranger  à l’emprunt  (I)? 

Il  refuse  la  quittance  et  le  payement.  Il  faut  alors  lui  faire 
des  offres,  en  ayant  soin  de  constater  dans  l’acte  que  les  de-  ■ 
niers  offerts  proviennent  de  tel  emprunt,  et  que  les  offres 
sont  faites  sur  son  refus  de  concéder  quittance  avec  la  men- 
tion demandée. 

Les  offres  sont  refusées;  on  plaide  sur  leur  validité. -Il  faut 
les  réaliser  à la  barré,  dans  les  mêmes  espèces,  avec  la  même 
mention  de  provenance,  pour  la  meilleure  justificntioii  de  l’em- 
ploi. Si  elles  sont  déclarées  satisfactoires,  il  ne  reste  plus  qu’à 
consigner. 

Il  sera  bien,  sans  doute,  que  dans  le  reçu  de  la  consigna- 
tion on  fasse  encore  la  déclaration  de  l’emploi.  Mais  cette 
formalité  ne  nous  parait  pas  indispensable,  du  moment  que 
les  offres  la  contiennent,  et  que  la  consignation  s’y  réfère  na- 
turellement. Mais  il  est  de  rigueur  que  les  offres  contiennent 
déclaration  de  l’origine  et  de  l’empléi.  C’est,  en  effet,  l’acte  qui 
tient  lieu  de  payement,  pourvu  qu’il  soit  suivi  de  consigna- 
tion. Il  faut  donc  que  ce  soit  dès  lé  début,  lors  des  offres,  que 
la  déclaration  soit  faite.  Cette  déclaration  viendrait  trop  tard, 
après  l’acte  d’offres,  soit  lors  de  la  réalisation  à la  barre,  soit, 
dans  le  reçu  de  la  consignation.  Elle  n’aurait  pas  plus  de  va- 
leur que  si  elle  était  mise  au  pied  de  la  quittance. 

Si  les  offres  sont  toujours  refusées,  et  qu’il  n’y  ait  pas  de 
procès  engagé  suc  leur  validité.,  il  faut  pousser  droit  à la  con- 
signation. ' 

(I)  Toiilueb,  T.  7,  n"  13t.  — Conirà,  KautDikr,  n"  170  bù.  • 
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Nous  remplaçons  ainsi  par  des  équivalents  la  quiiianee  pas- 
sée devant  notaires  qu’exige  l'article  1250.  Or,  ces  équivalents 
sont-ils  admissibles  dans  une  matière  de  droit  étroit?  Il  ne 
faut  pas  donner  à la  lettre  de  l'article  1250  uue  interprétation 
restrictive  que  son  esprit  repousse.  •S  U parle  de  quittance 
passée  devant,  notaires,  c'est  qu'il  suppose  que  cette  espèce 
de  quittance  peut  être  employée>  li  n'a  pas  supposé,  il  n'a  pas 
dû  supposer  qu'il  pût  Jamais  se  trouver  iiu  créaucier  qui  pous- 
sât l'ignorance,  le  caprice  et  le  mauvais  vouloir  jusqu'à  re- 
fuser dans  la  quittance  l'innocente  mention  que  le  débitenr 
lui  demande.  Mais,  eu  fait,  ce  qui  n'a  pas  été  dans  les  prévi- 
sions de  la  loi,  peut  uéannioins  se  réaliser.  Faut  il  donc  que  le 
préU^ur  échoue  devant  la  résistance  si  mal  fondée  de  l'ancien 
créancier?  La  loi  l'a-t-olle  entendu  ainsi  t N'a-t-elle  concédé  les 
moyens  d'obtenir  la  subrogation  par  prêt,  que  sous  le  bon 
plaisir  du  cndander?  S'il  était  vrai  que  l'article  1250  fit  de  la 
quittance  passée  devant  notaires  la  condition  essentielle  de  la 
subrogation,  il  en  résulterait  cette  conséquence,  que  la  mau- 
vaise volonté  du  créancier  pourrait  empêcher  la  subrogation 
du  préteur,  quoi  qu'il  fît,  puisqja.'eUe  pourrait  toujours  rendre 
impossible  l'intervention  des  notaires.  Tel  ne  saurait  être  le 
sens  de  l'article  1250.  Par  cela  ifiéme  qu'il  admet  la  subroga- 
tion, et  quelque  impérieuses  que  soient  les  formalités  qu'il 
exijge,  il  n'a  pas  voulu  soumettre  le  préteur  à l'accomplisse- 
ment de  ces  formalités,  dans  les  cas  où  il  était  impossible, 
non  par  son  fait,  mais  par  celui  du  créancier.  Ce  sont  là  de 
véritables  cas  de  force  mqjeure  qui  passent  toutes  les  règles, 
et  forcent  la  loi  elle*mémç  de  fléchn-  devant  la  nécessité  des 
équivalents.  v . ■ 

-4  Quel  doit  être  leur  caractère?  Il  suflit  qu'ils  rentrent  dans 
l'esprit  et  le  but  de  la  loi.  Elle  veut  une  quittance  passée  de- 
vant notaires,  pour  dire  qu'elle  demande  une  quittance  authen- 
tique,reçue  parun  oflicier  public.  L'acte  équivalent  devra donc 
avoir 'lui  aussi  le  caractère  d'une  écriture  publique.  Or,  nous 
avons  dans  les  offres  faites  par  ti,n  huissier,  leur  réalisation 
devant  la  justice,  leur  consignation  entre  les 'mains  d'ou  rece- 
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vêtir  publie,  une  'triple  ntubriuiciu-,  équivalente  sans  doute, 
en  fait  comme  en  droit,  à celle  que  deux  notaires  pourraient 
donner  à l'acte  de  leur  ministère  commun  (1). 

Poursuivons  l'indication  des  moyens  que 'nous  proposons 
pour  triompher  du  mauvais  vouloir  du  créancier. 

Sur  les  offres  qui  lui  sont  adressées,  le  créancier,  se  ravi- 
sant, accepte  les  deniers  offerts,  et  l'huissier  dresse,  à la  suite 
de  son  acte,  procès-vei'bal  de  leur  réception.  Là  encore,  pas  de 
notaires.  Cependant  le  procès-verbal  de  l'huissier  remplit  le 
vœu  de  l’article  1280,  pourvu,  d’ailleurs,  que  les  offres  con- 
tiennent mention  deTorigine  et  de  l’emploi  des  deniers  qui 
ont  servi  à faire  le  payement.  U y a,,  en  ellei,  un  acte  authen- 
tique de  libération  ; et  si  les  notaires  peuvent,  concurrem- 
ment avec  les  huissiers,  dresser  un  procès-verbal  d'offres,  c’est 
une  preuve  que  ces  officiers  publics  se  remplacent  exactement 
pour  la  consommation  de  ces  actes.  Puisqu’ils  sont  placés  par 
la  loi  sur  la  même  ligne,  les  actes  de  leur  ministère  doivent  de 
même  avoir  une  égale  valeur.' 

A plus  forte  raison,  y aurait-il  quittance  suffîsanie,  si  le 
créancier  avait  accepté  les  offres  refusées  d’abord,  au  moment 
où  elles  ont  été  réalisées  à la  barre,  le  tribunal  ayant  donné 
acte  de  leur  réception. 

Mais  si  le  créancier,  après  avoir  refusé  les  oRhes,  venait  à 
les  accepter  et  à donner  qiiiuanoe  sous  seing  privé,  il  est  évi- 
dent qu’il  ne  serait  point  satisihit  aux  prescriptions  de  l’ar- 
ticle 1280.  Rien  alors  ne  dispensait  les  parties  de  la  rédaction 
d'un  acte  authentique  par^evani  notaires. 

Nous  avons  supposé  jusque-là  des  offres  régulièrement 
faites;  mais  un  débat  judiciaire  petit  s’engager,  sans  que,  au 
préalable,  acte  d'offtes  ait  été  dressé.  Ainsi,  le  créancier  a re- 
fusé de  me  consentir  quittance  avec  la  mention  demandée.  Je 
le  poursuis  directement  en  justice,  et  conclus  Contre  lui  à ce 

(t)  Toullier,  T.  7,  n"  131.  — Duranton,  r.  lî,  n*  131,—  Merlin, 
Rép.,  CvnmgnaUon,  n“  .5.e-  Dei.vincodrt,  i,  ï,  pag.  77S.—  Zacka- 
RIÆ,  T,  S,  pag.  .375jfl'*  17.  ^ 
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BES  OBLiqATlONS  (ABT,'i250). 
qu’il  plaise  au  tribunal,  me  donnant  acte  des  offres  que  je  fais 
à la  barre,  le  condamner  à me  consentir  quittance,  avec  la 
mention  que  les  deniers  qui  ont  servi  au  payement  provien- 
nent de  tel  emprunt.  Le  créancier  accepte  à l’audieiicc.  Le 
jugement  qui  le  constate  vaudra  quittance  passée  devant  no- 
taires. . , 

Cependant,  il  eu  serait  autrement  de  la  réception  des  de- 
niers, constatée  par  procès-verbal  de  conciliation.  L’article54, 

C.  pr.,  porte,  en  effet,  que  les  conventions  des  parties  insé- 
rées au  procès-verbal  ont  foree  d'obligation  privée.  Ce  texte 
est  formel  et  repousse  toute  assimiiiation-  avec  l’acte  authen- 
tique du  procès-verbal  de  conciliation.  Il  ne  vaut  donc  pas 
plus  qu'une  quittance  sous  signature  privée  donnée  par  l'an- 
cien créancier. 

I 1 * 

74.  L'artiçlc  1250  suppose  que  les  deniers  prêtés  ont  été 
remis  au  débiteur,  qui  est,  en  conséquence,  chargé  de. faire 
le  payement.  Cette  supposition  ressort  de  son  texte,  puisqu'il 
• parle  de  deniers  fournis  à cet  effet,  c’est-à'^ire  pour  le  paye- 
ment, par  le.  nouveau  créancier.  Il  ne  faut  pas  croire,  néan- 
moins, que  cette  remise  de  la  somme  prêtée  entre  les  mains  . ' 

du  débiteur  soit  un  des  éléments  essentiels  de  l'opération.  Le 
prêteur  peut  lui-même  garder  les  fonds  et  les  verser  directe- 
ment, sans  l'intermédiaire  de  l'empruQteur,  entre  le^mains  de 
l'ancien  créancier,  Le  pointcapital  est  qu'il  soit  constaté  dans  ■' 
la  quittance  que  le  payement  a été  fait  des  deniers  prêtés.  Or,  ‘ 
cette  constatation  acquiert  un  degré  d'autorité  de  plus,  lors-  - 
que  c'est  le  prêteur  lui-même  qui  effectue  le  payement. 

7o.  La  prudence  lui  conseille  même  de  ne  point  se  dessaisir 
de  la  somme  prêtée.  Le  meilleur  moyen  de  s’assurer  qu’elle 
sera  employée  à la  destination  convenue,  c’est  de  la  garder 
dans  scs  mains  pour  la  verser  soi-même  dans  celles  de  l’ancien . . 
créancier.  Supposez,  en  effet,  l’emprunteur  en  possession  des 
deniers  prêtés.  Quelle  assurance,  quelle  garantie,  excepté  cplle 
de  .sa  bonne  foi,  qu’ils  seront  payés  au.  créancier?  Le  débi- . 

T.  IM.  18  . 
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• 1 

leur  ne  peut-il' pas  leur  donner  an  autre  emploi?  N'esl-il  pus 
intéressé  à ne  point  subroger  le  préieur,  puisqu’il  conserve,  à 
défaut  de  subrogation  actuelle,  la  perspective  d’un  emprunt 
ultérieur  sur  l’assurance  d'une  subrogation  ? En  gardant  ses 
fonds,  le  préteur  est,  au  contraire,  assuré  contre  le  détourne- 
ment des  deniers  de  leur  destination  convenue,  et  contre  cet 
intérêt  de  crédit  qui  porte  le  débiteur  à ne  pas  exécuter  su 
promesse.  Les  exemples  abondent  de  débiteurs  aux  abois  qui 
empruntent  à diverses  personnes,  en  promettant  à toutes  la 
même  subrogation.  Si  l’emploi  des  deniers  a lieu,  ce  ne  pourra 
certainement  pas  étré  au  profit  de  tops.  Voilà  'encore  une 
fraude  possible,  dont  les  prêteurs  ne  peuvent  se  garantir 
qu’en  ayant  soin  de  ne  pas  confier  à l’emprunteur  l’emploi  des 
deniers. 

76.  Que  si  le  débiteur,  après  avoir  successivement  emprunté 
de  plusieurs  personnes,  trois  ou  quatre  fois,  suivant  le  nombre* 
des  préteurs,  le  montant  de  sa  dette,  payait  son  créancier  en 
déclarant  que  les  fonds  proviennent  de  tous  les  prêteurs,  ou 
seulement  de  quelques-uns  d’entre  eux,  il  ne  faut  pas  croire 
qu’ils  devraient  être  subrogés  proportionnellement  au  mon- 
tant des  sommes  prêtées  par  chacun  d’eux.  Cette  subrogation 
conventionnelle  n’aurait  en  effet  d’autre  principe  que  cette 
fiction,  à savoir  que  les  sommes  prêtées  par  les  diverses  per-* 
sonnes  désignées  dans  la  quittance,  ont  toutes  servi  contri- 
butoirement  an  payement  de  la  dette.  Une  semblable  fiction 
ne  saurait  équivaloir  à la  réalité  d’emploi  que  la  loi  exige 
dans  la  subrogation  par  prêt.  En  fait,  d’ailleurs,  il  n’est  pas 
naturel  de  supposer  que  des  emprunts  successifs  et  à des  dates 
diflerenies,  aient  tous  proportionnellement  servi  à l’extinction 
de  la  dette  de  l'emprunteur.  La  présomption  la  plus  naturelle, 
entre  les  prêteurs  successifs,  est,  au  contraire,  que  le  dernier 
en  date  est  celui  dont  les  deniers  ont  été  employés  au  paye- 
ment, tandis  que  les  fonds  précédemment  fournis  par  les 
autres  prêteurs,  sont  présumés  consommés  par  le  débiteur, 
dès  le  moment  d'un  autre  et  dernier  emprunt.  En  vertu  de 
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.celle  présomption,  celui-là  donc  sera  sen!  reconnu  valable - 
meni  subrogé,  dont  le  prêt  sera  postérietir  en  daie  (1). 

Mais  ce  n*est  là  qu'une  présomption,  qui  cède  à la  preuve; 
contraire.  Les  autres  prêteurs  seront  admis  à établir,  par  tous 
les  moyens  de  droit,  que  les  derniers  fonds  empruntés  sont 
précisément  ceux  qui  oui  été  dévorés  le  plus  vile  par  le  dé- 
biteur, tandis  que  les  deniers  par  eux  aniérieurement  prêtés 
ont  été  conservés,  ménagés,  et  réellement  employés  à l’extinc- 
tion de  la  dette  pour  tout  ou  pour  partie.  Il  pourra  donc  se 
faire,  en  définitive,  que  l'un  des  prêteurs  plus  anciens  en  date 
soit  seul  déclaré  subrogé,  à l'exclusion  des  autres,  ou  même 
que  tous  Je  soient  également,  chacua  jusqu'à  concurrence  des 
sommes  qu'il  établira  avoir  réellement  servi,  sur  le  montant 
de  son  prêt,  au  payement  de  la  dette  de  l’emprunteur.  Celte 
solution  dépend  des  circonstances  et  des  preuves  invoquées  à 
l'encontre  de  la  présomption  toute  naturcile  qui  milite,  avan^^ 
tout,  eu  faveur  du  dernier  préteur. 

Ï7.  Lorsque  le  prêteur  ne  s’est  point  dessaisi,  l’opération 
peut  se  faire  par  un  seul  acte;  Son  mécanisme  se  réduit  aK^rs' 
et  sc  résume  à sa  plus  simple  expression.  Le  même  acte^qui' 
constate  le  prêt  peut,  en  effet,  constater  le  payement^  .iou-’ 
jours,  bien  entendu,  avec  la  double  mentiop  de  la  c^esiilijllbn 
et  de  l’emploi.  Par  exemple,  Paul,  doit  dix  mille  francs  à 
Pierre,  sous  bonne  hypothèque.  Le  placement  est  sûr.  J’ai 
moi-même  dix  miile’.francs  oisifs  .et  disponibles.  Paul,  Pierre 
et  moi,  nous  comparaissous  devant  nptaircs,  et  là  Je  déclare 
prêter  à Paul  la  somme  de  dix  mille  fraaeSé  destinée  à payer  . 
sa  dette  envers  Pierre.  Celui-ci  intervient,  prènd'mes  dix  mille 
fraucs,  donne  quittance,  et  il  est  déclaré  que  le 'payement  a 
été  fiait  des  deniers  fournis  par  moi  à cet  effet.  La  subrogation 
est  accomplie.  ...  - ’ . ' 

- L’arrêt  de  règlement  du  6 juillet '1.000  prévoit  lui-même  cette 
simultanéité  de  l’emprunt  et  du  payement,  puisqu’iL suppose 
que  l'acte  du  prêt  et  l’acte  de  la  quittance  peuvent  être  à la 

(I)  Gauthies,  n“  174.  — Voy.  toulelois  Noum,On,  pag.  307.  et  suit.. 
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même  date,  bans  ce  cas,  au  surplus,  si  l'acie  est  un  par  l'unité, 
de  sa  date  et  de  son  contexte,  il  est  compIcVe  par  la  pluralité 
de  ses  constatations.  Il  contient,  cp  effet,  réellement  deux 
conventions  parfaitement  distinctes,  et  par  leur  nature  et  par 
les  contractants  ; d’une  part,  le  prêt  intervenu  entre  le  nou- 
veau créancier  et  le  débiteur,  d'autre  part,  le  payement  fait  à 
l'ancien  créancier. 

Du  reste,  lorsque  les  fonds  sont  remis  au  créaqcier,  la  quit- 
tance doit  être  faite  immédiatement,  afin  de  prévenir  un  ac- 
cord frauduleux,  qui  aurait  pour  effet  de  faire  revivre  une 
créance  éteinte’,  au  préjudice  des  tiers  (1). 

Il  convient,  cependant,  de  ne  pas  entendre  aVec  une  rigueur 
trop  absolue  cette  simultanéité  que  nous  exigeons  en  principe 
du  payement  et  de  la  quittance  qui  le  constate.  Bien  que  ces 
actes  aient  eu  lieu  ex  iniervallo,  la  subrogation  ne  laisse  pas 
d’étre  bien  venue,  s’il  résulte-  des  circonstances  qu’il  n'y  a eu 
aucune  fraude,  ni  même  la  possibilité  d’aucune  simulation 
frauduleuse,  et  que,  si  la  quittance  n’a  pu  être  rédigée  incon- 
tinent, il  n’en  est  pas  moins  VTUi  qu’elle  ne  fait  que  constater 
un  fait  réel,'  et  un  emploi  qui  a toujours  clé  dans  l’intention 
des  parties. 

78.  Quelquefois  il  arrive  que  le  prêteur  remet  tout  ou  partie' 
des  deniers  prêtés  entre  les  mains  de  l’empruntciir,  sans  que,  au 
préalable,  un  acte  ait  été  passé  devant  notaires,  constatant  le 
prêt  et  sa  destination.  Mais,  plus  tard,  il  est  dressé  acte  au- 
thentique de  l’emprunt,  avec  déclaration  que  la  somme. a été 
empruntée  pour  faire  tel  payement.  Ces  premiers  éléments  de 
l’opération  sont-ils  d’une  irrégularité  telle  que,  quoi  qu’il  ar- 
rive, toute  subrogation  soit  désormais  impossible?  C'est  là  une 
question  d’espèces. 

En  voici  d’abord  une  jugée  par  la  Cour  de  cassation. 

Acte  est  passé,  constatant  que  la  somme  de...  a été  emprun- 
tée de  tel...,  laquelle  somme  a été  remise  à l’emprunteur,  tant 

(1)  Gauthier,  n"  168.  — Orléans,  lOjanv.  1850.  Sirey,  51,  2,  4'. — 
Douai , 10  féT.  1853.  Sirey,  53,  2,  301^. 
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aujourd'hui  que  piécédeoimeni,  eu. vue  et  eu  arrière  do  uo- 
laire.  Dans  le  mémeacie,  întervieul  un  créancier  de  l'einpruo- 
leur,  qui  donne  quittance,  en  déclarant  que  les  deniers  par  lui 
reçus  viennent  de  tel  préteur.  Arrêt  de  la  Cour  do  cassa- 
tion \^1),  qui  déclare  la  subrogation  non  valable,  parce  que 
l'acte  d'emprunt,  ne  dit  pas  quelle  somme  a été  précédemment 
remise  à. l'emprunteur,  ni  quelle  somme  a été  comptée  en  vue 
du  notaire  au  moment  où  il  était. passé;  parce  qu'il  ne  fixe 
aucune  époque  des  payements  antérieurs  ; parce  qu’il  n'indi- 
que même  aucune  destination  aux  sommes  prêtées  ; qu'il  y a 
ainsi  une  partie  de  l’emprunt,  et  encore  une  partie  inconnue, 
sans  destination  connue,  laquelle  destination  ne  pourrait  ré- 
sulter de  sou  emploi  immédiat,  isolé  de  toute  déclaration  an- 
térieure. 

> On  voit  qu'îci  le  point  capital^  décisif,  était  l’absence  de  toute 
déclaration  de  destination  pour  partie  inconnue  de  l’epiprunt, 
c’est-à-dire,  vu  le  doute,  pour  la  totalité  de  l’emprunt. 

Modifions  donc  l'espece  en  ce  point.  Supposons  que  l’acte 
authentique  d’emprunt,  tout  en-  déclarant  que  les  sommes 
prêtées  ont  été  remises  à l’emprunteur,  tant  aujourd’hui  que 
précédemment,  constate  qu’elles  l’ont  toutes  été  pour  faire 
le  payement.  Faudra-t-il  dire  encore  que  la  subrogation  n’est 
pas  valable  ?"  , 

Deux  points  nous  paraissent  tellement  certains,  que  nous 
devons  commencer  par  les  éliminer.  Si  l’acte  établissait  quelle 
quotité  a été  comptée  précédemment,  et  quelle  quotité  l’à  été 
en  dernier  lieu,  nul  doute  que  la  subrogation  ne  fût  bien  ve- 
nue pour  cette  quotité.  . . 

1)'autre  part,  si  la  partie  de  l’emprunt  remise  précédem- 
* ment  au  débiteur  l’avait  été  sans  destiùatien,  comme  ce  défaut 
de  destination  rend,  pour  cette  partie  du  moins,  la  subioga- 
’ tion  impossible,  les  tiers  intéressés  pourraient,  nonobstant  les 
déclarations  contenues  dans  l’acte  postérieur,  attaquer  la  su- 
brogation comme  frauduleuse.  Voilà  p’ourquoi.nous  supposons 

;i)  I!)  aviiJ  IS.tl.  SiHEY,  .31,.  I,  ilif. 
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<iue  le  prêt  a toujours  été  destiné  à eiïecluer  le  payement,  et 
que  l’acte  postérieur  qui  le  constate  ne  fait  qu'établir  la  vérité. 

Ces  faits  posés,  nous  disons  que  la  subrogation  est  valable. 
Nous  avons,  en  effet,  tout  ce  qu'exige  l'article  1230  : acte 
d’emprunt  constatant  la  destination , et  quittance  constatant 
l’emploi.  Qu’importe  que  la  remise  des  deniers  prétés,  entre 
les  mains  du  débiteur,  ait  eu  lieu  pour  tout  ou  partie  avant 
la  rédaction  de  l’acte  authentique  qui  établit  le  prêt?  La  loi 
n’exige  pas  que  la  somme  prêtée  soit  remise  à l’emprunteur 
précisément  au  moment  de  l’acte,  et  non  à une  époque  anté- 
rieure. Elle  ne  défend  pas,  sous  peine  de  nullité  de  la  subro- 
gation, au  prêteur  de  suivre  la  foi  de  l’emprunteur,  et  de  lui 
remettre  la  somme  prêtée  avant  la  passation  d’un  acte  par- 
devant  notaires.  Ce  qu’elle  veut,  c'est  s’assurer  de  la  vérité  de 
la  destination  et  de  la  réalité  de  l’emploi,  par  la  double 
déclaration  contenue  dans  l’acte  d'emprunt  et  dans  l’acte  de 
quittance.  Exiger  davantage,  c'est  ajouter  aux  dispositions  de 
l’article  1250. 

La  remise  antérieure  u’esi  qu’un  fait  matériel  qui,  par  lui- 
même,  ne  saurait  exclure  toute  pensée,  toute  stipulation  d’une 
destination  convenue.  Voilà,  cependant,  ce  qu’il  faudrait  éta- 
blir avant  de  prétendre  que  la  subrogation  est  nulle.  Si  dénc 
il  intervient,  plus  lard,  un  acte  en  bonne  forme  qui,  en  cons- 
tatant le  prêt,  donne,  en  toute  sincérité,  au  fait  matériel  de 
versement  antérieur  des  deniers  prêtés,  son  caractère  réel  et 
son  intention  véritable,  nous  ne  voyons  pas  ce  qu’on  pourrait 
exiger  de  plus.  > ^ . 

Que  l’on  veuille  songer  ensuite  qu’eu  fait,  la  simultanéité 
tout  au  moins  de  l’acte  et  de  la  réalisation  du  prêt  est  une 
chose  qui  ne  se  fait  guère  dans  la  pratique.  Lorsque,  le  plus 
souvent,  s’en  rapportant  à la  bonne  foi  de  l’emprunteur,  il 
vent  bien  lui  confier  l’emploi  des  deniers,  le  prêteur  commence 
par  les  lui  remettre  sur  simple  reçu,  sauf  à passer  acte  devant 
notaires  à une  époque  ultérieure.  Le  plussonventYitéfne,  ren- 
dez-vous commun  est  donné  par  eux  à raiicieii  créancier,  afin 
de  passer,  d’un  seul  contexte,  et  l’acte  d’empriiiii  et  ht  quii- 
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lance.  Uuelje  logique  pousserait  la  rigueur  jusqu’à  ne-pas  tenir 
compte  des  circonstances,  du  temps  qui  s’est  écoulé  entre  la' 
remise  des  deniers  et  la  passation  de  l’acte,  de  l’éloignemeni 
des  parties  de  toute  étude  de  notaire,  des  difficultés  de  leur 
rapprochement,  des  discussions  préalables  qui  ont  pu  s’éle- 
ver et  qu’il  aura  fallu  aplanir?  Il  serait  impossible  de  ne  pas 
prendre  ces  faits  en  sérieuse  considération.  C’est  que,  en  effet, 
la  question  est  toute  de  sincérité  et  de  bonne  foi.  Est-il  vrai 
que  les  deuiefs  prétés  ont  reçu  uue  destination,  et  servi  à l’em- 
ploi convenu  ? Voilà  le  véritable  point  de  vue  auquel  il  con- 
vient de  se  placer,  sans  se  préotxuper  du  versement  des  de- 
niers antérieur  à la  passation  de  l’acte,  autrement  que  pour 
apprécier  les  circonstances  comme  indices  de  la  bonne  foi  ou 
de  la  fraude  de  l’opération. 

C’est,  au  surplus,  ce  qui  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  (1).  Il  décide  que  la  subrogation  peut  être  valable, 
bien  que  l’acte  d’emprunt  et  la  quittance  constatent  que  les 
sommes  avaient  été  remises  auparavant  à l’emprunteur,  s'il 
est  certain  que  l’emprunt  a été  fait  pour  servir,  et  a efléctive- 
ment  servi  au  payement.  Voici  le  fait  : Trois  mille  francs  sont 
prêtés  le  31  mars,  avec  convention  expresse  qu’ils  serviront 
à désintéresser  tel  créancier  de  l’emprunteur.  Le  56  avril  sui- 
vant, acte  est  passé  devant  notaires,  qui  constate  l’emprunt  et 
sa  destination.  Dans  le  même  acte,  intervention  du  créancier 
qui  donne  quittance,  avec  déclaration  que  les  deniers  provien- 
nent du  prêteur,  présent  4 l’acté,  et  auquel  il  concède  même 
.subrogation.  Il  fut  décidé  que  la  subrogation  était  régulière, 
parce  qu’il  résultait  du  même  acte,  commun  à toutes  les  par- 
ties, que  la  somme  avait,  été  empruntée  pour  être  employée 
au  remboursement,  et  que  le  payement  avait  été  effectué  au 
même  instant,  suivant  les  exigences  du  § 5 de  l’article  1350(5). 

Quelques  arrêtisies  (3)  ont  prétendu  que  cet  arrêt  du  15  fë- 

(t)  15  fév.  1S.13.  Sirey,  32,  1,  792.. 

• (9)  Les  annotateurs  de  M.  Zacharie,  MM.  Aubry  et  Rau,  critiquent 

cependant  cette  décision,  t.  2,  pag.  375,  n**  16. 

(.3)  Voy.  Dalloe,  1832,  t,  191. 
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vriei'1832  était  eu  contradiction  avec  celui  du  19  hVitM831. 
Cette  prétendue  contradiction  s’efface  devant  la  différence  des 
Oiits.  Dans  l'espèce  jugée  en  1831,  outre  la  remise  des  deniers 
prétés  effectuée  antérieurement  h l’acte  authentique,,  il  y avait 
silence  absolu  sur  la  destination  do  la  somme  empruntée,  au 
moins  pour  la  partie  indéterminée  et  inconnue  de  l’empràni 
qui  avait  été  remise  auparavant  au  débiteur.  El  l’arrêt  est 
exclusivement  fondé  sur  ce  motif.  Au  contraire,  dans  l'espèce 
jugée  en  1832,  il  y avait  certitude  sur  la  destination  et  l’emploi 
des  deniers,  aussi  bien  que  sur  la  date  de  leur  remise  entre 
les  mains  de  l’emprunteur. 

Autre  espèce  : Après  avoir  obtenu  sa  séparation  de  biens,  la 
dame  Cagnat  fait  liquider  ses  reprises,  montant  â treize  mille 
six  cent  cinq  francs.  A la  suite  de  l’acte  de  liquidation,  il  est 
énoncé  que  celte  somme  a été  payée  par  le  mari,  hors  la  vue 
du  notaire  et  des  témoins.  Il  y est  dit  cependant  que  les  de- 
niers ont  été  fournis  par  tel,  en  vue  d’oblcDir  subrogation  à 
l’hypoihéque  légale  de  la  créancière  ; enfin,  le  tuteur  de  la 
dame  Cagnat  déclare  surabondamment  consentir  subrogation 
au  profil  dii  prêteur  présent  à l’acte.  CeJui-ci  ne  pouvait  invo- 
quer celle  subrogation  consentie  par  le  créancier,  par  la  rai- 
son que  ce  n’était  pas  lui  qui  avait  payé,  mais  bien  le  mari  son 
emprunteur  (1).  Il  chercha  donc  à se  prévaloir  de  la  subroga- 
tion par  prêt.  Accueillies  parle  tribunal  de  Gien,  ses  préten- 
tions fiirenl  repoussées  par  la  Cour  royale  d'Orléans,  parce 
que,  au  moment  où  le  prêt  et  le  payement  avaient  été  réalisés, 
rien  n’avait  constaté  qu’ils  eussent  eu  lieu  avec  mention  delà 
destination  et  de  l’emploi;  qde,dès  lors,  ce  payement  fait  hors 
la  vue  du  notaire,  avait  éteint  purement  et  simplement  la 
créance,  dont  la  résurrection  était  dévenue  impossible.  Et  la 
Cour  de  cassation,  enchaînée  par  l’inlerprélation  donnée  à 
l’acte  par  la  Cour  royale,  rejeta  le  pourvoi  (2). 

. (4)  Voy.  »uprà,  n“  7.  - 

(i)  Cass.,  38  janv.  1845.  Sirey,  45,  1,  '456.  — Rouen,  St  mai  l85î. 
-SfiREY,' 53.  S,  160. 


. DES  OBLIGATIUNS  (aRT.  1250).  SS1 

Supposons  que  la  Cour  d'Orléans  eût  autrement  interprété 
l’acte,  qu’elle  eût  décidé,  en  fait,  que  la  subrogation  avait  tou- 
jours été  dans  l’intention  des  parties,  que  les  deniers  avaient 
été  prêtées  pour  servir,  et  avaient  réellement  servi  au  paye- 
ment ; nous  pensons  (pie  la  Cour  suprême  eût  également  rejeté 
le  pourvoi,  (/était,  en  effet,  identiquement  l’espèce  précédente, 
sous  un  premier  rapport,  en  ce  sens  que  le  prêt  avait  été  réa- 
lisé avant  l’acte  aûtiicntique  qui  le  constatait,  mais  dans  l’in- 
tention Constante  d’obtenir  la  subrogation. 

D'antre  part  , il  est  vrai  que  le  payement  avait  eu  lieu  à une 
époque  antérieure  à la  rédaction  de  la  quittance  qui  complète 
la  subrogation.  Mais  la  simultanéité  des  actes  et  des  faits  qu’ils 
ont  pour  but  de  constater,  n’est  nullement  exigée  par  la  loi. 
Il  est  tout  naturel,'  au  contraire,  que  le  fait  précède  sa  consta- 
tation. Ainsi,  l’opération  matérielle  du  payement,  comme  celle 
du  prêt,  doit  précéder,  par  la  force  même  des  choses,  l’acte 
d’emprunt  et  la  quittance.  L’intervalle  qui  les  sépare  peut  être 
plus  ou  moins  long,  suivant  les  circonstances,  sans  que  sous 
ce  seul  prétexte  on  puisse  arguer  la  subrogation  de  nullité. 
La  loi  n’en  détermine  point,  et  n’a  pu  en  déterminer  la  me- 
sure. Elle  n’en  fait  pas  une  question  irritante  de  temps,  mais 
seulement  une  question  de  sincérité  et  de  bonne  foi.  Les  Juges 
ne  peuvent  donc  le  prendre  en  considération,  que  comme 
simple  présomption  d'une  fraude  qui  aurait  eu  pour  objet  de 
faire  revivre  une  créance  soldée  et  définitivement  éteinte,  en 
vue  d’une  subrogation  dénuée  des  conditions  voulues  par  l’ar- 
ticle 1250, § 2,  ' 

79.  Quoi  qu’il  en  soit,  si  l’acte  d’emprunt  est  tellement  irré- 
gulier qu’il  ne  puisse  servir  de  premier  élément  ù une  subroga- 
tion consentie  par  le  débiteur,  soit  parce  que  l'acte  n’est  pas 
dans  la  forme  voulue,  soit  parce  qu’il  ne  constate  pas  la  desti- 
nation des  fonds  prêtés,  soit  parce  que  les  deniers  ont  été 
remis  antérieurement  au  débiteur  sans  destination  expressé- 
ment convenue,  ou  avec  une  destination  équivoque,  si  ces  ir- 
régularités sont  un  obstacle  à la  subrogation  par  prêt,  elles 
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n’en  sont  pas  un  invincible  à la  subrogaliop  .par  payeoieiiL. 
Comme  préteur,  le  nouveau  créancier  ne  peut  obtenir  la  su- 
brogation de  son  débiteur;  mais,  comme  tiers  payant, il  n'en 
est  pas  moins  encore  à même  de  l’obtenir  du  créancier  qu1l 
désintéresse.  Et  voici  comment  il  devra  s’y  prendre. 

Si  les  fonds  prêtés  n'ontpas  été  remis  par  lui  entre  les  mains 
du  débiteur,  il  peut  aller  vers  l'ancien  créancier,  le  payer  avec 
ces  même  deniers  restés  dans  ses  mains,  et  se  faire  consentir 
subrogation  en  méipe  temps  que  le  payement  est  effectné.  Si 
le  débiteur  y a don.pë.  lüi-méme  son  consentement,  le  prêt  est 
dès  lors  non  avenn;  il  n'y  a jamais  eu  de  préteur;  il  y a en 
seulement  un  tiers  payant  en  l’acquit  du  débiteur,  avec  stipu- 
lation de  subrogation.  ’ ' 

Nous  avons  supposé  que  le  débiteur  à qui  le  montant  du 
prêt  n’avait  pas  encore  été  remis,  avait  consenti  lui-même  à 
considérer  ce  prêt  comme  non  avenu.  Ce  n’est  pas,  cependant 
qu’il  puisse  empêcher  le  créancier  de  subroger  à ses  droits 
qui  bon  |ui  semble,  puisqu’il  peut,  par  droit  de  propriété, 
céder,  transporter  sa  créance.  Mais  si  le  débiteur  n’avait  pas 
consenti  à annuler  les  obligations  du  préteur  ^ son  égard, 
bien  qu'il  ne  puisse  s’opposer  à ce  que  le  créancier  le  subroge, 
il  lui  resterait  encore  le  droit,  mais  i|  lui  resterait  seul,  de 
contraindre  le  préteur  à réaliser  le  prêt  entre  ses  mains,  no- 
nobstant tout  payement  effectué  par  lui  avec  subrogation,  et 
seulement  sauf  compensation,  s’il  y avait  lieu. 

Exemple  : Je  m’oblige  à vous  prêter  mille  francs;  l’acte  est 
trop  irrégulier  pour  que  Je  puisse  arriver  à la  subrogation 
par  prêt.  Xe  me  retourne  vers  la  subrogation  par  quittance. 
Je  paye  donc,  avec  ces  mêmes  mille  francs  que  j’ai  promis  de 
vous  prêter,  Pierre,  l’un  de  vos  créanciers,  pour  égale  ou  plus 
forte  somme,  et  je  me  fais  consentir  subrogation  dans  la  quit- 
tance. Si  vous  y avez  çonsenti,  le  prêt  se  trouve  annulé,  non 
avenu.  Que  si,  au  contraire,  vous  n’y  avez  pas  donné  votre 
consentement,  bien  que  vous  ne  puissiez  pas  empêcher  1a 
subrogation  que  Pierre  a consentie  en  ma  faveur,  vous  aurez 
le  droit  de  me  contraindre  à verser  dans  vos  mainS  les  mille 
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francs'qné  j’ai  promis  de  vous  prêter.  Hais  alors  je  pourrai 
moi-même  compenser  les  mille  francs  que  je  vous  dois,  à litre 
de  promesse  de  prêt,  avec  la  créance  que  j’ai  contre  vous  en 
ma  qualité  de  subrogé,  pourvu  que  les  conditions  de  la  com- 
pensation existent,  notamment,  que  les  deux  dettes  soient’ 
également  exigibles.  Cette  compensation  se  réduit  à ceci  : je 
réalise  mon  prêt  en  ne  vous  demandant  pas  ce  que  vous  me 
devez  en  ma  qualité  de  subrogé  ; et,  de  votre  côté,  vous  me 
payez  la  créance  à laquelle  j’ai  été  subrogé  contre  vous,ën  ne 
me  demandant  pas  ce  que  je  vous  dois  ô titre  de  promesse  de 
prêt. 

Or  voici  l’intérêt  facile  à comprendre  que  j’ai  à ce  que  voiis 
consentiez  à annuler  cette  promesse  de  pi*êt.  Si  vous  y con- 
sentez , je  suis  purement  et  simplement  subrogé  aux  droits 

« 

de  Pierre.  Ce  sont  ses  droits  que  j’exerce  contre  vous.  Si,  au 
contraire,  vous  n’y  avez  pas  consenti,  toute  compensation  opé- 
rée entre  nous,  je  n’ai  contre  vous  d’autre  créance  que  celle 
résultant  de  l’emprunt.  El  tout  de  même  que  vous  êtes  inté- 
ressé à n’avoir  qu’une  dette  chirographaire,  je  suis  intéressé 
à ne  pas  avoir  une  créanee  de  cette  nature.  Voilà  donc,  en 
supposant  que  le  prêt  ne  contienne  aucune  stipulation  des 
garanties  accessoires  qui  assurent: la  créance,  objet  de  la  su- 
brogation, voilà  donc  à la  fois  mon  intérêt  à l’annulation  de 
l’emprunt,  et  votre  intérêt  à son  maintien. 

80.  Supposons  maintenant  que  les  deniers  prêtés  aient  été 
remis  au  débiteur.  Le  prêteur  pourra  toujours  s’accorder 
avec  lui  pour  que  les  fonds  lui  soient  rendus  et  que  le  prêt  soit 
annulé,  afin  qu’il  puisse  payer  lui-même  l’ancien  créancier, 
et  se  faire  consentir  subrogation,  comme  tiers  payant  en  l’ac- 
quit du  débiteur.  Celle  annulation  du  prêt,  indépendamment 
de  toute  convention  expresse,  résulte  même  tacitement  de  la 
restitution  des  deniers  prêtés  qui  n’en  est,  au  pis-aller,  que 
le  remboursement  anticipé.  Ainsi,  le  prêteur,  l’enaprunieur  et 
le  créancier  figurent  dans  le  même  acte;  l’emprunteur  repasse 
les  deniers  au  préteur  qui  paye,  et  se  fait  subroger.  Dès  lors 
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l'euiprunt  est  annulé,  et  la  subrogation  par  quittance  bien 
venue.  De  qiioisc  plaindraient  les  tiers?  Est-ce  que  l'eiiiprun- 
leur  ne  peut  pas  rcinbourscr  quand  il  lui  plaît?  Fait-il  donc 
auire  chose  que  de  rendre  an  prcHenr  les  deniers  prêtés?  Et 
ce  dernier  ne  peul-il  pas  obieuir  la  subrogation  du  créancier 
qu’il  paye,  malgré  les  tiers,  puisqu’elle  est  sans  préjudice  à 
leur  égard?  Il  aurait  pu  certainenient  se  faire  subroger  en 
laissant  de  côté  le  prêt  antérieur,  que  le  débiteur  pouvait  li- 
brement et  par  anticipation  lui  rembourser  plus  tard.  Qu’im- 
{K>rte  donc  l’ordre  successif  ou  la  simultanéité  des  faits? 

Fin  poursuivant  la  pensée  de  rannulation  et  du  rembourse- 
ment du  prêt  antérieur,  nous  arrivons  à cette  autre  combi- 
naison ri  paratrice  : L’emprunteur  restitue  les  deniers  prêtés, 
au  prêteur,  qui,  par  un  autre  acte,  les  lui  prête  de  nouveau  avec 
mention  régulière  de  leur  destination.  Cet  acte  pourra  servir 
de  point  de  départ  à la  subrogation,  et  il  suffira  de  constater 
dans  la  quittance  authentique  que  les  deniers  ont  été  fournis 
à cet  effet  par  le  nouveau  créancier.  Cette  subrogation  par  prêt 
ne  saurait  être  arguée  de  fraude,  car  elle  est  fondée  sur  deux 
actes  réguliers  et  sincères,  par  suite  de  la  novation  apportée 
au  premier  acte  d’emprunt  (I). 

8f . Nous  avons  dtjà  dit  et  répété  que  les  formalités  prescri- 
tes par  le  deuxtème  paragraphe  de  l’article  1250,  avaient  pour 
but  d’établir  la  suite  des  deniers,  et  de  s’assurer  de  la  réa- 
lité de  l'emploi.  Mais  faut-il  que  les  deniers  prêtés,  et  ceux  qui 
ont  servi  au  payement  soient  spécifiquement  les  mômes?  Nous 
ne  le  pensons  point.  Ce  que  la  loi  a voulu  éviter,  ce  sont  les 
transformaiions  successives,  les  circuits  obscurs  par  lesquels 
auraient  pu  passer  les  deniers  prêté-s,  sans  qu'il  eût  été  {)os- 
sible  de  les  suivre  de  l'œil  et  de  la  main,  à partir  de  leur  des- 
tin.aiion  jusqu’à  leur  emploi.  Co  n’est  pas  que>  littéralement, 
ils  n'aient  pu  servir  à opérer  le  payement.  Mais  ils  n’y  ont  pas 
servi  d'une  manière  directe,  visible  et  palpable.  Il  n’est  pas 

I)  Voy.  Mocrlos,  pag.  iS.Vri  Miiv.  — (iACTBiiiR,  n"  t6i. 
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vrai  que  le  payement  ait  été  fait  des  deniers  prêtés,  alors  que, 
perdus  dans  une  circulation  qui  les  consomme,  emportés  par  un 
m'ouvemenl  d’affaires'  qui  les  dénature,  ils  ont  cessé  d’être  re- 
connaissables. Les  deniers  qui  rentrent  dans  les  mains  de 
l’emprunteur,  non  seulement  ne  sont  plus  ceux  empruntés, 
mais  encore  sont  réputés  ne  pas  en  provenir.  L’industrie  et  le 
travail  personnel  s’en  sont  emparés,  et,  dans  cette  combinaison 
d’élémentS' divers,  quelle  part  faire  à l'homme,  quelle  part 
faire  à la  matière,  surtout  après  ses  transformations  successi- 
ves? Aussi,  doivent-ils  servir  au  payement,  non  par  ce  qu’ils 
ont  produit,  mais  par  Ce  qu'ils  sont. 

Mais  il  n’en  faut  point  Conclure  que  les  deniers  payés  et  les 
deniers  empruntés  doivent  être,  à peine  de  nullité  de  la  subro- 
gation, identiquement  et  spécifiquement  les  mêmes.  Il  leur 
sullii  d'une  identité  morale  telle  qu’il  convient  aux  choses  fon- 
gibles,  pourvu,  toutefois,  que  cette  identité  soit  assurée  par 
l’absence  de  toute  mise  en  circulation,  de  toute dénaturation. 

^ Que  la  somme  empruntée  àoit  versée,  par  exemple,  dans  une 
caisse  qui  déjà  renferme  d’autres  espèces;  puis,  que  le  débiteur 
prenne  dans  cette  caisse  confusément  la  même  somme  pour 
payer  l’ancien  créancier.  Dira-t-on  que  la  subrogation  n’est 
pas  valable,  sous  prétexte  que,  si  la  chose  est  identique  eu 
valeur,  rien  n’établit  qu’elle  le  soit  en  espèce?  Ce  serait  pous- 
ser trop  loin  la  rigueur  de  là  lui.  Le  bon  sens  condamne  cèt 
excès  de  sévérité.  N’cst-il  pas  vrai, 'en  effet,  que  la  somme 
prêtée  a servi  au  payement,  puisque  sans  elle  la  caisse  n’au- 
rait pas  eu  de  qiioifournir  .au  payement  effectué,  ou  du  moins, 
aurait  contenu  une  somme  moindre  ? N’est-il  pas  vrai,  dès  lors, 
que  le  payement  a été  fait  des  deniers  prêtés,  dans  le  sens 
équitable  et  vrai  qu’il  convient  d’attacher  aux  termes  de  la 
loi? 

Que  serait-ee  donc,  si  les  fonds  avaient  été  déposés  dans  la . 
caisse  d’uu  notaire,  d’un  tiers  qui  les  aurait  tenus,  confondus 
avec  d’autres,  à la  disposition  des  parties?  Quelque  certitude 
qu'on  eùtque  le  prêt  a servi  au  payement,  faudrait-il  dire  que 
la  Subrogation  ‘ est  nulle,  parce  que  l’identité  des  pièces  de 
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monnaie  n'csl  pas  spécifiquemenl  démontrée?  Voilà  jusqiroii 
il  faudrait  aller.  Le  bon  sens  n’y  suivra  jamais  là  logique. 

J'emprunte  cént  mille  francs  en  province,  pour  payer  égale 
somme  à Paris  : faudra-t-il  que,  pour  conserver  l’exacte  iden- 
tité des  deniers  prêtés.  J’emporte  avec  moi  ces  cent  miHc 
francs?  Nous  croyons  encore  que  ce  serait  exagérer  le  sens 
de  l’article  1S50.  Nous  pensons  que  le  vœu  de  la  loi  sera 
suffisamment  rempli,  si,  avec  les  cent  mille  francs  prêtés  en 
espèces,  je  me  procure  des  valeurs  sur  Paris,  que  je  fais  rem- 
bourser ensuite  à Paris,  er  avec  le  montant  desquelles  je 
paye  mon  ancien  créancier.  On  ne  saurait  contester,  en  effet, 
que  le  payement  ait  eu  lieu  au  moyen  des  deniers  prêtés, 
malgré  leur  conversion  en  valeurs  négociables,  alors  que  cette 
conversion  et  cette  négociation  n’ont  eu  lieu  que  pour  la^pNfel 
grande  facilité  et  la  meilleure  consommation  du  pa)emî^.'‘ 
S’il  fallait  astreindre  l’emprunteur  à conserver  la  somme! 
prêt(?e  jusqu’au  payement,  comme  un  dépôt  inaltérable,  "ce 
serait  rendre,  dans  une  Infinité  de  cas,  la  subrogation  im- 
possible. 

Nous  en  disons  antant  du  cas  où  ié  prêteur  m'aurait  fourni 
la  somme  prêtée  en  valeiirs,  billets  dé  banque  6n  autres,  que 
je  n’aurais  négociés  ou  fait  rembourser  qu’à  l'effet  dé  me'pro- 
curcr  les  fonds  nécessaires  au  payement.  Ce  tempérament  à 
la  rigueur  apparente  de  la  loi  nous  parait  commandé  par  l’in- 
térêt des  transactions  sociales.  ' • . " ! ■ ' 

Tel  serait  encore  le  cas  où,  empruntant  à Téirangcr  nne 
somme  comptée  eu  monnaies  n’ayant  poinL  bout^'  légal  en 
France^  je  les  fais  changer,  afin  de  payer  mon  'àticlèb  Créan- 
cier, en  esp'êces  légales.  Ici  encore,  le  payement  és^fair  dès' 

deniers  prêtés.  • ' ' 

< 1 

• 82.  Bien  que  le  § 2 de  l’article  12Î50  se  serve  des  expres- 
sions somme,  deniers,  il  ne  s’appliqne  pas  exclusivement  au 
cas  où  il  s’agit  d’une  dette  purement  d’argent.  Il  reçoit  encore 
son  application,  alors  que  la  dette  consiste  en  choses  fongi- 
bles,  pouvant  servir  d’objetàun  prêt  de con$ommation(1892). 
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Le  terme  deniers  n'est  pris  dans  l'article  1250  que  .comme 
expression  servant  à désigner,  sans  exclusion  des  autres,  la 
chose  fongible  par  excellence,  l'argent.  Ce  qui  le  démontre, 
c’est  le  mot  emprunt,  dont  le  sens  plus  étendu  implique  toutes 
les  choses  qui  peuvent. faire  la  matière  d'un  prêt  de  consom- 
mation. , 

83.  Mais,  s’ii  s’agissait  d'une  dette  consistant  en  un  corps 
certain  et  détermine,  ce  ne  pourrait  être  au  moyen  de  la  subro- 
gation dont  nous  nous  occupons  ici  qu’un  tiers 'se  mettrait  au 
lieu  et  place  du  créancier.  I|  ne  saurait  être,  en  effet,  question 
de  prêt  dans  une  pareille  hypothèse  ; et  si  un  tiers  prenait  la 
place  du  créancier,  ce  ne  serait,  dans  tous  les  cas,  qu'en  vertu 
d’une  autre  opération  juridique  et  ù la  suite  de  conventions 
différentes,'  par  exemple  une  vente,  un  échange  ou  tout  autre 
contrat. 

84.  Nous  avons  vu  que  dans  la  sitbrogation  par  prêt,  tantêt 
le  prêteur  gardait  la  somme  prêtée  par  devers  lui  pour  être 
mieux  assuré  de  l’accomplissement  de  sa  destination,  et  que 
tantêt  l’emprunteur  en  était  mis  en  possession,  pour  qu’il  en 

Ht  lui-même  plus  tard  l’emploi  convenu.  Il  parait  même  que.  ' 

dans  le  principe,  les  Jurisconsultes  romains  éprouvèrent  quel- 
ques scrupules,  et'  se  demandèrent  s'il  était  bien  régulier  de 
confier  à la  personne  de  l’emprunteur  l’emploi  des  deniers- 
prêtés.  Par  Indulgence,  benignè,  ils  finirent  par  reconnaître 
que  rien  ne  s’opposait  à ce  que  l’emprunteur  fût  chargé  d'ef- 
fectuer lui-même  le  payement,  au  moyen  des  deniers  prêtés  et 
remis  dans  ses  mains  (1)! 

Cependant,  le  débiteur  en  possession  de  la  somme  empruntée 
peut  ne  pas  payer  de  suite  l’ancien  créancier.  Plus  il  différera 
le  remboursement,  plus  forte  s’élèvera  la  présomption  qu’il  a 
employé  les  denierè  prêtés  à son  usage,  à des  spéculations  par- 
ticulières, ou  qu’il  s’en  est  servi  pour  désintéresser  des  créan- 
ciers plus  pressants.  Dès  lors,  la  subrogation  ne  peut  avoir 


(1)  !..  Ï4,  ÿ 3,-ff,  De  reb.  aucl.  juil.  pose. 
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lieu  ; car  on  cesse  d'avoir  la  certilpde  que  le  remboursement 
de  l'ancien  créancier  a été  fait  précisément  des  deniers  prêtés. 
E|  c'est  là  le  principe,  la  condition  essentielle  de  la  subroga- 
tion par  prêt.  Toutes  parties  intéressées  pourront  donc  se 
prévaloir  de  la  nuHilé  de  la  subrogation,  à raison  du  long- 
temps qui  s’est  écoulé  entre  remprunl  et  le  payement.  Aussi, 
la  loi  romaine  (I)  disait-elle  de  la  régularité  du  payement  ef- 
fectué par  l’emprunteur,  quqd  guident  potest  baiignè  dici,  si 
modo  lion  post  aliquod  iniervnllum  id  factum  sü. 

Quel  est  cet  aliquod  inlervallum,  au-delà  duquel  le  paye- 
ment est  réputé  tardif?  Le  droit  romain  ne  le  disant  pas,  lais- 
sait la  question  soumise  à l’appréciation  des  circonstances. 
Notre  ancienne  jurisprudence  n’avait  elle-même  aucune  uni- 
formité sur  ce  point,  preuve  que  pour  elle  aussi  c’était  une 
question  de  fait.  Ainsi,  les  uns  pensaient  que  jusqu’au  lende- 
main n'était  pas  un  délai  trop  long  (2).  Catel  an  rapporte  un 
arrêt  du  2 maH6“8,  qui  l’a  jugé  amsi  (3),  Renussbn(4)  vou- 
lait que  le  payement  eût  lieu  le  jour  même  de  l’emprunt.  Au 
parlement  de  Bordeaux,  le  payement  devait  être  fait  dans  les 
trois  jours  (5)  ; et  Breionnier  (6)  ajoute  que,  dans  le  droit,  un 
petit  intervalle  est  de  trois  jours.  Lonet  (7)  rapporte  un  arrêt 
du  porlemeni  de  Paris',  qui  a jugé  valable  une  subrogation, 
quoique  le  payement  eût  été  fait  longtemps  après  l’emprunt. 
D’autres,  enfin,  pensaient  qu’il  n’y  avait  qu’à  consulter  les  cir- 

I 

constances,  et  à se  déterminer  par  elles  en  faveur  de  la  subro- 
gation, Jorsqü’elles  faisaient  présumer  la  bonne  foi  et  justi- 
fiaient de  la  réalité  du  fait  (8).  Telle  était  notamment  Topinion 
de  Domat,  et  il  ajoute  que  le  si  modo  non  post  aliquod  inter- 

I I 

(1)  L.  S4,  5 3,  ff.  Dertb.  auct.jutl.  pçs*. 

(5)  Bacquet,  Dtf  droits  de  juslics,  ch.  3,  n°  341. 

• (3)  Liv.  5,  ch.  39. 

(4)  Subrogation,  ch.  11,  n”  13.  . ' 

(6)  Lapeyrére,  teUre  S,  n“  53. 

(6)  V»  Subrogation,  t.  9,  pag.  377.  , . ’ 

(7)  Lettre  H,  n°  31. 

fS]  SoDLATGES,  Hyp-,  pRg.  300. 
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.vallum  « SC  rapporte  à l'usage  du  droit  romain,  où  soaveiii 
leç  conventions  ne' s’écrivaient  point.  Ainsi,  l’intervalle  pou- 
vait faire  perdre  la  preuve  de  l’emploi  des  deniers  (1).  » 

^ Tel  est  le  seul  parti  convenable  à suivre  sous  l’empire  du 
Code  Napoléon.  Comme  il  ne  dit  pas  que  le  payement  doive 
suivre  immédiatement  l’emprunt  ou  à un,  à deux,  à trois  jours 
d’intervalle;  comme  il  ne  détermine  enGn  aucun  délai  de  ri- 
gueur, passé  lequel  lu  fraude  se  présume  de  plein  droit,  il  s’en 
est  naturellement  rapporté  à l'appréciation  souveraine  des 
tribunaux  concernant  les  circonstances.  Peu  importe  donc, 
en  droit,  que  le  payement  ait  eu  lieu  un  peu  plus  tôt  ou  un 
peu  plus  tard  ; il  sulüt  que  ce  returd  puisse  s'expliquer  par 
les'circonstances,  et  qu'en  fait  il  n’y  ait  aucune  suspicion  de' 
fraude  et  de  mauvaise  foi  (2). 

86.  Hais  si  la  longueur  de  rintervalle  qui  sépare  le  payement 
de  l’emprunt  n’est  pas  par  elle-même  une  présomption  de  droit 
de  subrogation  frauduleuse,  la  brièveté  du  même  intervalle 
n’est  pas  non  plus  une  présomption  de  bonne  foi^  juris  et  de 
jure.  Lés  parties  intéressées  peuvent  toujours  critiquer  la  su- 
brogation, en.  offrant  de  prouver  que  ce  ne  sont  pas  les  deniers 
prêtés  qui  ont  servi  au  payement,  et  que,  .conséquemment,  la 
subrogation  n’a  pas  de  base  légale. 

86.  Ils  n’ont  même  pas  besoin  de  s’inscrire  en  faux  contre 
l'actè  du  notaire,  pour  être  admis  à établir  la  non  sincérité, 
de  la  mention  d’emploi.  Car  le  notaire,  simple  rapporteur  de  la 
déclaration  des  parties,  ne  donne  pas  à celte  mention  le  carac- 
tère de  l’authent'icilé.  Elle  n’a,  après  tout,  de  valeur  que  comme 
simple  déclaration  des  contractants,  et  c’est  i ce  litre  qu’elle 
peut  être  immédiatement  attaquée  par  toute  sorte  de  preuves. 

(1)  Loii  cMlei,  li».  3,  lil.  I,  sect.  6,  n°  5.  ^ ' 

(î)  Toullier,  t.  7,  n“  t3î.  — Merli.n,  Rép.,  v“  Subrogation  d«  per- 
sonne, secl.  8,  n”  8,  J î.  — Durantqn,  t.  t»,  u"  136.  — Zacbàriæ, 
I,  î,  pag,375,n<*  19. — Tboplong,  tfÿp.,  n'>î38.  — Gactbier,  n“*  t7l 
et  172.  — Orléans,  3 avril  18.11.  Sirey,  51,  3,  5.15.  ^ Cass.,  16  mars 
1859.  SlR*ï,  52,  1,  6.36.  -»■  Orléans,  19  jmll.  1854.  Sirey,  54,  9,  561. 
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87.  Voyons  niainienant  au  Tond  quelques-uns  des  efffets 
de  cette  subrogation.  C’était  d'elle  surtout  que  les  anciens 
interprètes  disaient  qu’elle  ne  transférait  point  au  nouveau 
créancier  l’ancienne  créance  identiqueinent,  mais  seulement 
une  créance  semblable  : S'uccedit  in  ipsum  jus  primi,  saltem  in 
jus  simih.et  œquè  putens  (l),'  secundus  credilor  suecedit...  in 
locum  primi,  id  est  in  ordinem  hypolhecœ  (2)  ; il  succède  an 
droit  de  l’ancien  créancier,  ou  plutôt  il  acquiert  un  droit  sem- 
blable et  de  môme  force  ; il  prend  la  place  du  premier,  c’esi- 
à-dire  son  rang  hypothécaire. 

’ Nous  ne  reviendrons  ici  qu’en  peu  de  mots  sur  cette  ques- 
tion d’identité  pure  ou  de  simple  similitude  de  créance.  Nous 
renvoyons  à ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  (3).  Aussi  bien 
est-elle  plus  théorique  que  pratique.  Nous  ferons  seuleineni 
remarquer  que  les  mômes  interprètes,  pour  justifler  cette  su- 
brogation par  le  fait  du  débiteur,  malgré  le  créancier,  sans 
son.  condours,  à l’insu  môme  des  autres  créanciers  intéressés 
à ce  qu’elle  n’ait  point  lieu,  sont  obligés.de  démontrer  que  le 
débiteur  ne  crée  pas  une  nouvelle  dette,  qu’H  ne  fait.que  se 
donner  on  autre  créancier.  Or,  s’il  n’y  a pas  de  nouvelle  dette 
créée,  l'ancienne  subsiste  ; il  n’est  donc  pas  vrai  que  ce  ne  soit 
pas  absolument  la  môme  dette.  Veut -on  dire  qu’il  n’y  a pas 
de  dette  nouvelle,  en  ce  sens  seulement  qu’elle  cadre  exacte- 
ment et  se  confond  avec  l'ancienne?  Mais  alors  on. est  obligé 
d’effacer,  par  une  fiction,  la  nouvelle  dettes  pour  la  couvrir  de 
l’ancienne.  Fiction  pour  Gction,  ne  vaut-il  pas  mieux,  dire  que 
c’est  identiquement  l'ancienne. dette  qui  subsiste,  et  qui  est 
maintenue  par  la  subrogation,  dont  le  but  môme  a été  de  ne 
point  l’éteindre. 

Ce  qui  semble  avoir  déterminé  les  anciens  interprètes  à 
soutenir  que  la  subrogation  se  faisait  à l’hypothèque,  et  non 

(t)  UcMouLis,  De  asuris,  n"  *76. 

(*)  Loysexu,  Des  offices,  llv.  3,  ch.  8,  n“  80.—  Basnagk,  Uyp.,  ili.  l.'i, 
pag.  357.  — Contra,  Pothier,  Orléaus,  lit.  SO,  n»  80. 

(3)  N°  S5.  ■ 
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à la  créaoc'ev  c'est  qu’ii  fallait  stipuler  de  nouveau  l'hypotbè- 
qne,  ut  eadetn  res  pignoii.  esset.  Voilà  le  principe  de  leur  opi- 
nion. Ils  ne  pouvaient  se 'décider  à faire  abstraction  de  celle 
stipulation.  Mais  aujourd'hui  qu'elle  n'est  plus  exigée,  que  la 
subrogation  résulte  toute  seule  de  la  double  mention  de  la 
destination  et  de  l'emploi  des  deniers  prêtés,  pourquoi  per- 
sister à soutenir,  sans  raison  plausible,  une  opinion  qui  pouvait 
tout  au  plus,  dans  son  temps,  s'appuyer  sur  les  subtilités  du 
droit  romain  ? • ’ • 

88.  Ce  n'est  pas,  cependant,  que  celte  ancienne  dette  ne 
puisse  recevoir  aucune  modification,  aucun  changement.  La 
combinaison  de  l’emprunt  et  du  payement,  qui  amène  la  su-  ' 
brogation  au  profit  du  nouveau  créancier,  en  rapprochant  la 
créance  du  prêt,  substitue-,  en  quelque  sorte,  à l’ancienne 
créance  la  nouvelle  créance  résultant  -du  prêt.  11  est  clair  que 
cette  substitution  d’une  dette  à l’autre  ne  peut  se  faire  d’uqe 
façon  préjudiciable  qnx  autres  créanciers.  Ce  serait  contraire 
à la  nature  et  au  principe  même  de  la  subrogation.  Ainsi,  que 
le  prêteur  stipule  que  la  somme  prêtée  sera  productive  d'in- 
térêts, alors  que  la  créance  qu’ii  s’agit  de  payer  n’en  produit 
' aucun;  cette  stipulation  d’intérêts  n’aura  aucun  effet  contre 
les  autres  créanciers.  Le  nouveau  créancier  ne  peut  acquérir 
par  la  subrogation  des  droits  plus  étendus  que  ceux  de  l’an- 
cien créancier;  car  il  ne  pourrait  les  avoir  qu’au  préjudice  des 
tiers  (1^. 

Hais,  supposons  que  l’ancienUe  créance  produise  des  inté- 
rêts, tandis  que  la  somme  prêtée  n’en  produit  pas.  La  subro- 
gation -n’aura  d’effet  que  dans  la  mesure  du  prêt. 

Il  n’en  faut  point  pourtant  conclure  qu’il  faille  absolument 
stipuler  des  intérêts  dans  Pacte  d’emprunL  La  subrogation 
qu’il  annonce  indique  par  elle-même  l’intention  d’ajouter  au 
prêt  les  stipulations  accessoires. dUniéréts  qui  se  trouvaient 
dans  l’ancienne  créance. 

D’où  il  suit  que  si  l’emprunteur,  par  négligence  ou  fraude, 

(1)  G.autiiikr,  n°*  184  cl  185.  '' 
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n’a  püiiil  réalisé  la  subrogation,  le  préteur  qui  n'a  point  ex- 
pressément stipulé  d'intérêts,  tandis  que  rancienne  eréanci- 
en  produit,  peut,  néanmoins,  exiger  le  payement  d’intérêts 
de  plein  droit,  puisque  la  promesse  de  subrogation  équivaut 
à une  stipulation  d’intérêts  à son  prolit  (1). 

Que  si  Tancicnne  dette  produisait  des  intérêts  à dix  pour 
cent,  le  prêteur  subrogé  ne  pourrait  leà  exiger  qu’au  'taux 
légal  au  moment  du  prêt.  C’est  que,  avant  tout,  il  esi  préteur, 
et  que  la  loi  actuelle  préside  aux  conditions  de  l’emprunt  (2). 

L’ancienne  dette  est  de  deux  mille  francs  ; le  prêt  est  de 
quinze  cents  francs,  et  l’ancien  créancier,  moyennant  celte 
somme,  donne  quittance  finale.  Le  préteur  n’est  subrogé  que 
jusqu’à  concurrence  de  quinze  cents  francs  (3).  C’est  le  débi- 
teur quittancé  qui  profite  de  cette  remise,  à moins  de  clause 
contraire.  , ' 

Par  application  de  ces  principes,  la  loi  du  11  brumaire  an  VI 
sou'roettali  le  préteur  subrogé  qui  avait  prêté  une  somme  eu 
papier-monnaie,  à l’écheUe  de  réduction,  quant  au  capital 
emprunté. 

Ces  diverses  solutions  sont  toutes  fondées  sur  ce  principe, 
posé  par  Dumuulin  (4),  que  cette  subrogation,  transfusio  unfiis 
creditoris  in  alium,  se  fait  aux  mômes  ou  à de  meilleures  con- 
ditions, eddem  vel  mitiori  condüione,  tonjours  dans  la  mesure 
du  prêt  qui  lui  sert  de  base. 

Que  l’on  ne  dise  point  que  ces  changements  de  conditions 
que  nous  venons  de  signaler  opèrent  novation,  et  prouvent 
ainsi  que  ce  n’est  pas  l’ancienne  dette  qui  subsiste,  mais  seu- 
lement une  dette  nouvelle,  similis  et  œquépotens,  qiii  en  a pris 
la  place.  Non,  c’est  bien  l’ancienne  créance,  mais  modifiée  sans 
novation.  Car  une  adjonction,  une  mutation  de  personne,  une 
acceptation  de  gage,  une  augmentation,  une'diminution  de  la 

(Ij  ToUllier,  t.  7,'^n"  IC5. 

(2)  Toullieb,  t.  7,  n"  137.  — DenASTON,  T.  12,  n»  138.  — Drlvin- 
couRT.  T.  2,  pag. '773.  — t'onirà.  Gauthier,  ir*  5t)  ut  180. 

(3)  Touluer,  ibiit.  • I 

(4)  De  usuris,  n"  276. 
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somme,  l'acce$6ion  d'une  condition  ou  d’an  terme,  ou  leur  dis- 
M-actioD^  tout  cela  ne  produit  pas 'novation  (1). 

' Si  donc  la  dette  est  commerciale,  elle  conserve  ce  caractère, 
malgré  la  subrogation,  ou  plutôt  à cause  d'elle,  soit  quant  au 
taux  des  intérêts,  soit  quant  à l'exercice  de  la  contrainte  par  > 
corps. 

89.  Mais  si  le  nouveau  créancier,  en  tant  que  subrogé-,  ne 
peut  se  prévaloir  de  l’ancienne  Créance  que  dans  son  exacte 
mesure  au  plus,  à l’égard  des  autres  créanciers,  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que,  comme  préteur,  il  peut  faire  valoir  contre  le 
débiteur  et  è l’encontre,  des  créanciers  eux-mêmes,  les  droits 
qu’il  a stipulés  en  plus  dans  l’acte  d’emprunt.  Il  a,  en  effet,  des 
droits  spéciaux  et  une  action  particulière  résultant  de  son  prêt. 

Et  ce  concours  d’actions  et  de  droits  divers  est  une  double 
garantie  en  faveur  du  créancier  subrogé.  ■ • 

Eu  tant  qu’elle  a pour  effet  de  mettre  le  subrogé  aux  lieu  et 
place  du  créancier,,  et  de  lui  transférer  identiquement  l’pn- 
cienne  oréance,  la  subrogation  par  prêt  produit  les  mêmes 
effets  que  la  subrogation  par  quittance.  Il  n’est  pas  toujours 
vrai,  cependant,  qu’elle  ait  pour  résultat  d’opérer  immédiate-;, 
ment  cette  j)lcine  et  entière  subsiiuiiion  d'une  personne  à une 
autre,  pt  d'enlever  d'une  manière  absolue  et  définitive  à l’em-r 
prunicur  l’exercice  des  actions  et  droits  faisant  le  sujet  de  la 
subrogation.  C’est  ce  qui  arrive,  Iprsqu’ii  résulte  des  expres- 
sions ou  des  circonstances  de  l'acte  d’emprunt,  que  l’èmprun- 
teur  p’a  entendu  consentir  de  subrogation  au  profit  du  prêteur 
({u'avec  certaines  réserves,  à titre  de  garantie,  et  pour  assurer 
seulement  le  remboursement  du  prêt. 

Par  exemple,  un  acquéreur  qui  n’a  pas  payé  son  prix  re- 
vend tout  ou  partie  de  la  chose.  Le  vendeur  poursuit  la  réso- 
lution. Le  sous-acquéreur,  pour  écarter  l’action  résululoire 
et  conserver  la  propriété,  emprunte  d’un  tiers  de  manière  à 
lui  assurer,  conformément  au  second  paragraphe  de  l’arti- 

I 

(1)  L.  8,  C.  De  no«.  et  deleg. 
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(^le  1350,  le  bénéfice  de  la  subrogaiion  aux  droits  du  vendeur 
désintéressé.  Il  est  ensuite  poursuivi  par  les  créanciers  hypo- 
ibéoaires  du  chef  de  l'acquéreur.  Ainsi  troublé  dans  sa  pos- 
session et  propriété,  il  intente,  comme  subrogé,  aux  droits  du 
vendeur,  l'action  résolutoire- pour' défaut  de  payement,  afin 
de  conserver  la  chose  au  meilleur  tit're  possible,  et  de  sup- 
pléer l'inefficacité  de  sa  vente  par  une  résolution  qui,  en  le 
mettant  aux  lieu  et  place  du  vendeur  primitif,  fuit  tomber  les 
poursuites  hypothécaires.  Ni  l'acquéreur,  ni  les  créanciers  de 
celui-ci  agissant  en  son  nom,  ne  sont  fondés  à prétendre  que 
l'action  du  sous-acquéreur  est  non  recevable,  par  la  raison 
qu'elle  ne  lui  appartient  plus  et  qu'elle  a passé  aux  mains  du 
tiers  préteur. 

Que  leur  importe,  en  effet,  que  pour  désintéresser  le  ven- 
deur n ait  été  ou  non  forcé  d'emprunter?  Comme  c'est  lui 
qui,  avec  ses  deniers,  ou  au  moyen  de  l'engagement  qu'il  a 
contracté-,  a procuré  la  libération  du  débiteur  envers  son 
créancier,  il  ne  cesse  pas  d’être  régulièrement  subrogé  aux 
droits  de  ce  dernier,  quelle  qu’ait  été,  d'ailleurs,  l'origine 
des  deniers  qui  ont  servi  à son  remboursement.  Ijué  si  une 
subrogation  conventionnelle  a é|é  eu  même  temps  stipulée 
dans  l’acte  d'emprunt,  au  profil  du  préteur,  elle  ne  lui  a été 

V 

donnée  qu’à  titre  de  garantie  éventuelle,  par  l'emprunteur  qui 
reste  effectivement  subrogé,  du  moins  à ceux  des  droits  et  ac- 
tions dont  H est  censé  s’être  réservé  l’exercice.  Or,  il  ne  peut 
être  considéré  comme  ayant  perdu  le  bénéfice  de  sa  subro- 
gation à l'action  résolutoire,  que  dans  le  cas  où  il  ne  rem- 
bourserait pas  le  bailleur  de  fonds,  suivant  les  termes  de 
l’emprunt.  Mais,  jusqu'à  l’évènement  de  cette  condition  qui 
ouvre  le  droit  du  préteur,  l’action  résultant  de  la  subrogaiion 
continue  de  reposer  sur  sa  tête,  à l’égard  du  débiteur,  sauf 
les  droits  de  celui  qui  a fourni  les  deniers  ; àe  telle  sorte  que 
les  défendeurs  à l’action  résolutoire  ne  font  qu’exciper  des 
droits  d’un  tiers.  ' , 

90.  Ue  ce  que  la  subrogation  par  prêt  ne  produit  point  une 
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(leuë  nouvelle,  nous  n'en  conclùrons  pas,  néanmoins,  avec 
M.  Toullier  (1),  que  le  mineur,  que  le  tuteur  peuvent  égale- 
ment la  consentir.  Car,  avant  tout,  il  faut  emprunter,  et  ils 
ne  peuvent  le  faire  sans  formalités  (457).. 

' Bien  que  cette  nullité  soit  relative,  et  que  le  mineur  seul 
puisse  s'en  prévaloir,  ses  autres  créanciers  seraient  admis  à se 
plaindre  de  la  subrogation,  sons  prétexte  que  l’emprunt  aurait 
eu  lieu  sans  formalités.  Nous  ne  voyons,  sans  doute,  d'iutérét 
au  mineur  à l'attaquer,  que  tout  autant  que  l’emprunt  serait 
plus  onéreux  pour  lui  ; car  l'emprunt,  fùt-il  annulé,  le  pré- 
teur aurait  toujours  l'action  de  in  rem  verso,  mais  sans  ga- 
ranties hypothécaires.  Cependant,  comme  ses  autres  créan- 
ciers peuvent  agir  pour  lui  en  son  lieu  et  place  (1166),  et  qu'ils 
peuvent  avoir  intérêt  à faire  annuler  la  subrogation,  parce 
({u’elle  mainlient  à leur  préjudice  les  hypothèques  de  l’an- 
cienne créance,  préférable  aux  leurs,  on  ne  saurait,  quelque 
rigoureux  qu'en  soit  l’exercice,  leur  dénier  cette  action  en  nul- 
lité de  l’emprunt,  et,  par  suite,  de  la  subrogation.  Le  mieux 
est  donc,  dans  ce  cas,  d’obtenir  subrogation  du  créancier  (2). 

91.  Que  si  la  dette  à laquelle  le  préteur,  comptait  être  su- 
brogé n’existait  pas,  et  que  l’ancien  créancier  eût  reçu  néan- 
moins payement,  le  nouveau  créancier  pourrait  agir  pour 
cause  de  prêt  contre  le  prétendu  débiteur.  Il  pourrait  même 
agir  contre  celui  qui  a reçu  en  restitution  de  l’indù  (3). 

92.  Le  débiteur  qui  a consenti  subrogation  n’est  point,  sauf 
convention  expresse,  garant  de  l’existence,  de  la  bonté  et  qua- 
lité des  privilèges  et  hypothèques.  Il  consent  subrogatioti  en 
la  créance,  telle  qu’elle  est.  Il  n’est  même  pas,  à proprement 
parler,  garant  de  l’existence  de  la  créance.’  Il  n’en  répond 
indirectement  que  comme  emprunteur,  ou  comtne  coupable 
de  quasi-délit. 

(I)  T.  7,  n“  135.  - Voy.  encore  Uumoulin,  De  luurù,  n"  J76. 

(S)  Voy.  Gauthier,  n“  153. 

(3)  Suprà,  n"  ,15. 
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93.  Comme  la  subrogation  conseulie  par  le  débiteur  ne  peut 
résulter  que  du  concours  de  dçux  actes  authentiques  dans' 
lesquels  iigurentle  débiteur,  le  nouveau  et  l'ancien  créancier, 
il  est  clair  que  le  subrogé  est  saisi  sans  signification  faite  an 
débiteur,  sans  acceptation  de  Sa  part.  Il  a accepté  d’avance 
la  subrogation,  puisqu’il  n’a  emprunté  que  pour  y parvenir. 
Kt  c’est  là  une  raison  décisive,  indépendamment  du  caractère 
particulier  de  la  subrogation. 

94.  Examinons  enfin  une  dernière  question.  Cette  subro- 
gation par  prêt,  le  débiteur  peut-il  eflicacement  la  consentir, 
quant  aux  hypothèques  grevant  des  immeubles  qui  sont  entre 
les  mains  de  tiers  détenteurs?  Voici  ce  que  décidait  le  droit 
romain  (1)  : Si  le  débiteur  a vendu  et4ivré  la  chose  hypothé- 
quée, si  vous  lui  prêtez  ensuite  pour  rembourser  le  créancier 
liypothccaire,  et  que  vous  stipuliez  que  la  chose  vendue  vous 
sera  hypothéquée  ; c’est  comme  si  vous  n’aviez  rien  fait  du 
tout.  Vous  avez,  en  effet,  accepté  pour  garantie  la  chose 
d'autrui.  Cette  chose  était  affranchie  dans  les  mains  de  Tac- 
quéreur,  et  peu  importe  qu’elle  l’ait  été  au  moyen  d’un  paye- 
ment fait  de  vos  deniers. 

M.  Toullier  (?)  pense  que  même  décision  doit  être  portée 
s«ms  le  Code  Napoléon,  parce  qu’il  n’appartient  pas  au  débi- 
teur de  èonférer  un  droit  nouveau  sur  la  chose  qn’il  a vendue, 
et  ce)a  au  préjudice  du  tiers  détenteur. 

Mais  cela  est-il  bien  vrai  aujourd’hui?  Peut-on  dire  qu’il  y 
ait  stipulation  d’une  hypothèque  nouvelle?  N’est-co  pas  plutôt 
l'ancienne  créance  identiquement  conservée  par  la  subroga- 
tion? Que,  dans  la  subtilité  du  droit  romain,  elle  n'ait  pas  ap- 
paru avec  ce  caractère,  oq  le  comprend,  puisque  le  créancier 
prêteur  devait  stipuler  en  même  temps  la  même  hypothèque, 
convenire  ut  eadim  res  pignori  esset  (3)  ; de  telle  sorte  que  la 
subrogation  se  compliquait  toujours  de  cette  convention  nou- 

[i]  i,  ff.  Di  pign.  act. 

(Î)T.  7,  0°  136. 

(3)  Voy.  I.  3,  ÀritiOy^f.  Qiif  rrs  pign:  oblig.  poil. 
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velle.  Mais  le  Code  Napoléon  n'exige  point  cette  stipalaiiou 
d’hypothèque.  Emprunt  et  payement  avec  mention  de  la  desti- 
nation et  de  l’emploi  des  deniers  prêtés,  voilà  tout  ce  , qu’il 
demande.  La  subrogation  s’accomplit  d'elle-mcme,  sans  qu’il 
soit  besoin  de  rien  stipuler  de  nouveau,  de  prononcer  même 
son  nom.  Or,  de  là  cette  conséquence  qu’il  n’est  plus  exact 
de  prétendre  que  la  subrogation  ne  peut  se  faire  aux  hypo- 
thèques existantes  sur  les  choses  vendues  par  le  débiteur, 
parce  que  cette  subrogation  impliquerait  concession  d’hypo- 
thèque nouvelle  sur  la  chose  d’autrui.  Ceci  n’est  plus  exact. 
L’ancienne  dette  est  seulement  maintenue;  il  n’y  a pas  autre 
chose.  r. 

Qu’importe  alors  aux  autres  créanciers  ou  aux  tiers  déten- 
teurs, que  ce  soit  tel  ou  tel  qui  entre  en  la  place  de  l’ancien 
créancier?  Leur  position  en  est-elle  aggravée?  Pourquoi  donc 
dénier  au  débiteur  le  droit  et  la  faculté  de  substituer  un  créan- 
cier plus  humain  à un  autre  créancier  plu,s  dur,  une  créance 
avantageusement  modifiée  à uue  créance  plus  onéreuse  ? 

Une  dçrnière  raison,  également  déterminante,  c’esique  nulle 
part  la  loi  ne  fait  de  distinction  entre  les  effets  des  diverses 
subrogations.  Incontestablement,  la  subrogation  consentie  par 
le  Créancier  ne  serait  pas  réduite  aux  seules  hypothèques  gre- 
vant les' choses  restées  dans  les  mains  du  débiteur.  N’est-il 

S 

l>as  plus  conforme  aux  règles  d’une  saine  interprétation,  et  à 
l'intérêt  de  l’unité  des  principes  d’en  dire  autant  de  la  subro- 
gation consentie  par  le  débiteur  (I)? 

Article  1251. 

La  subrogation  a lieu  de  plein  droit  : — 1°  au  profit 
de  celui  qui,  étant  lui-même  créancier,  paye  un  autre 
créancier  qui  lui  est  préférable  à raison  de  ses  privilèges 
00  hypothèques  ; — 2°  au  profit  de  l’àcqtiéreur  d’un 
immeuble  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  au  paye- 

(I)  Cotif.,  ÜURAPiTON,  r.  li,  n"  137.  — GAfTHlCR,  II"  151. 
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meHt  des  créanciers  auxquels  cet  héritage  était  hypothé- 
qué ; — 3°  au  profit  de  celui  qui,  étant  tenu  avec  d'autres 
ou  pour  d’autres  au  payement  de  la  dette,  avait  intérêt  de 
l’acquitter;  — 4®  au  profit  dé  l’héritier  bénéficiaire  qui  a 
payé  de  ses  deniers  les  dettes  de  la  succession. 

So  in  maire. 

I.  Progrfcs  dn  Code  en  ce  point.  ' 

S.  Principe  de  la  aubro^tion  légale. 

3.  Elle  est  de  droit  étroit.  ; ■ ' 

fl, 

■i.  Origine  de  cette  subrogation.  ' , , 

5.  Le  créancier  chirographaire  y a droit  comme  le  créancier  hypolhé- 
eaire, 

6.  Le  créancier  prélérable  n’y  a pas  droit, 

.7.  Ni  celui. qui  est  sur  une  ligne  égale.  Quid,  si  le  subrogeant  a plusieurs 
créances?  Comment  la  subrogation  s'aoquiert? 

8.  Il  suffit  que  la  même  chose  soit  obligée  envers  les  deux. 

9.  Le  créancier  doit  être  préférable,  b raison  de  ses  privilèges  ou  hypo- 
thèques. Quid,  de  rantiebrèso? 

10. ^  Le  droit  de  poursuivre  la  résotution  n'est  pas  une  cause  de  préfé- 
rence. 

U.  Concours  d'bypotbèqucs  générales  et  spéciales.  Conséquences.  , 

II.  Il  suffit  d'être  créancier,  n'importe  la  quotité  de  la  créance,  et  de 
désintéresser  le  créancier  antérieur, 

' ' JS.  . 

13.  Origine  do  celle  subrogation.  ’ • ’ 

14.  Hypothèse  et  but  de  l'article  1351,  n"  2. 

15.  Hypothèses  où  la  subrogation  est  ulile  au  détenteur  subrogé. 

16.  Il  faut  un  contrat  sérieux,  translatif  de  propriété. 

t7.  Les  créanciers  doivent  avoir  hypothèque.  Le  détenteur  doit  les  payer 
personnellement, 

18.  A moins  que  le  prix  remis  au  vendeur  n'ait  reçu  expressément  celle 
destination, 

19.  Laquelle,  pas  plus  que  l'emploi,  n’a  besoin  d’être  aulhenliquemeiil 

constatée.  ^ • 

10.  Quel  temps  peut  alors  s'écouler  entre  la  remisé  et  le  payement? 

11.  L’acquéreur  ne  peut  payer  avant  le  contrat, 

11.  Ni  après  l’éviction. 

23.  Le  tiers  qui  lui  prêle  ne  peut  obtenir  qu'une  subrogation  conven- 
tionnelle. 
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S4.  L'acqvéreur  peut-il,  se  payant,  se  subroger  à lui-méme? 

35.  Il  est  subrogé  aux  droits  des  créanciers  payés  même  sur  d'autres  im- 
meubles, 

36.,  il  n'est  tenu  de  payer  que  la  dette  hypothécaire  qui  grève  l’im- 
meuble qu'il  détient.  Conséquences. 

37.  Il  est  subrogé  pour  ce  qu'il  paye  en  sus  de  son  prix, 

.38.  Ou  en  dehors  de  son  prix. 

39.  Il  a recours,  comme  subrogé,  envers  les  autres  tiers  détenteurs  ; poor 
combien  ? Controverse.  ^ 

30.  Dans  la  répartition,  on  ne  peut  compter  la  valeur  des  immeubles  res- 
tés aux  mains  du  vendeur. 

31.  L'artisie  1351, n°  3,  s'applique  U tout  détenteur; 

33.  A l'échangiste; 

33.  Au  donataire  ; . . 

34.  A la  société; 

35.  Au  légataire  particulier; , < 

36.  Au  cohéritier  ou  successeur  5 titre  universel.  Comment? 

37.  Suite. 

38.  Suite.  ' 

39.  Suite.  Quid,  au  cas  où  le  cohéritier  a été  poursuivi  comme  légataire 
particulier  par  précipiit  ? 

40.  De  l'usuiruitier,  et  du  fermier  suivant  les  cas. 

S3. 

41.  Transition.  ' ' . . 

43.  II  faut  être  coobligé. 

43.  Peu  importe  que  la  coobligation  soit  le  résultat  d'un  engagement 
personnel  ou  réel. 

44.  De  l'usufruitier  universelvOu  à titre  universel,  et  dit  nu-propriétaire, 
quant  au  payement  des  dettes. 

45.  Coobitgalion  personnelle.  Innovation  du  Code  Napoléon. 

46.  La  loi  peut  supposer  uneintcDtion,pouren  déduire  un  contrat  tacite. 

47.  Le  codébiteur  solidaire  n’a  qu'un  recours  divisé, 

48.  Même  au  cas  où  il  s'est  fait  subrogée  conventionnellement. 

49.  La  caution  est  subrogée  de  droit  aux  actions  dp  créancier, 

.50.  Contre  les  codébiteurs  solidaires,  alors  même  qu'ello  n'en  aurait  cau- 
tionné que  quelques-uns. 

51.  I.a  caution  de  Ip  caution  est  aussi  subrogée  de  droit. 

53.  Les  cofidéjusseurs  sont  subrogés  également. 

53.  Leur  recours  est  divisé  entre  eux,  quand  même  ils  auraient  contracté 
par  des  actes  séparés, 

54.  Ou  auraient  obtenu  subrogation  conventionnelle. 

55.  Cas  où  plusieurs  cautions  ont  cautionné  séparément  des  codébiteurs 
solidaires. 

56.  Le  payement  d'ttne  dette  indivisible  opère  subrogation  de  droit. 


300 


THÉORIK  ET  PRATIlfUE^ 

:>7..Le  délégué  qui  a accepté  la  délégation  obtient,  en  payant,  la  subro- 
gation légale. 

.'>8.  De  niénic,  le  mandataire.  Quid,  du  porlclort?>  , 

.‘>9.  Secùs  du  mari,  du  tuteur,  d'un  administrateur,  sauf  subrogation 
conventionnelle.  . , 

EO.  Le  cobériiicr  qui  paye  une  dette  chirographaire  n’est  pas  subrogé, 
til.  De  même,  le  débiteur  simplement  conjoint,  sauf  le  cas  d'hypothè- 
que ou  de  gage,  pour  la  totalité  de  la  dette, 
tii.  Est  subrogé  le  débiteur  qui  paye  la  dette  de  son  consort,  on  vertu 
de  l'hypothèque  grevant  le  fonds  indivis. 

•13.  Subrogation  des  odiciers  ministériel^  aux  droits  du  fisc  ; du , conser- 
vateur des  hypothèques  b ceux  des  créanciers;  i 

(id.  Dus  signataires,  accepteurs,  endosseurs  d'une  lettre  de  change; 

(i3.  Du  coniinissionnaire  ; . 

(i6.  Du  porteur  par  endossement  en  blanc  obligé  de  payer; 

<17.  De  celui  qui  est  civilement  responsable,  ou  tenu  solidairement  pour 
délit  ou  quasi-délit; 

(18.  De  celui  v]ui  est  tenu  en  vertu  d’un  quasi-contaat. 

<19.  Si  celui  qui  paye  des  frais  lunéraires  ou  de  dernière  maladie  e.st  su- 
brogé de  droit.  Article  593,  C.  pr.  Droit  de  saisie.  . . 

70.  Suite.  ' • 

§4-  ■■  ■. 

71.  Principe  de  celle  subrogation. 

7i.  Le  mot  dette  est  pris  dans  sa  plus  large  acception. 

73.  L'héritier  béoéticiaire  n'est  subrogé  que  pour  ce. qu'il  paye  eu  cette 
qualité.  Conséquence  pour  la  dette  chirographaire. 

74.  En  cas  de  dette  hypothécaire,  il  a recours  contre  les  autres  héritiers 
détenteurs.  •• 

75.  Quid,  en  cas  d'abandon  des  biens  ? 

7(i.  Recours  hypothécaire  pour  sa  portion  qu'il  a payée  contre  l<^  autres 
héritiers  détenteurs. 

77.  En  cas  de  dette  indivisible  simplement,  recours  divisé.  ' ‘ 

78.  Comment  il  doit  payer  les  créanciers. 

>79.  Le  curateur  b la  succession  vacante  n’est  pas  subrogé. 

80.  Ont  droit  b la  subrogation  légale  les  envoyés  en  possession  des  biens 
d'un  absent; 

8t.  L'héritier  apparent  ; 

81.  Le  grevé  de  substitution.  ' . , 

COMNENTAiHE. 

1 . Après  avoir  irailé  de  la  subrogation  conventionnelle,  c'est- 
à-dire  de  celle  qui  ne  s'opère  que  par  le  fait  du  débiteur  ou  du 
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créancier,  nous  allons  nous  occuper  d’uiie  autre  espèce  d<‘ 
subrogation'  qui  a lieu  de  plein  droit.  L’article  1349  nous 
l'avait  déjà  annoncée  sous  le  nom  de  subrogation  légale. 

Les  principes  sur  celte  matière  importante  n’étaient  pas 
fermement  arrêtés  avant  la  promulgation  du  Code.  Quelques 
textes  combines  du  droit  romain,  des  décisions  d’arrêts  en 
contradiction,  des  opinions  d’auteurs  en  lutte,  avaient  été  im- 
puissants à fonder  un  corps  de  doctrine  bien  lié,  une  théorie 
logique  et  conséquente.  Il  y . manquait  cette  unité,  cette  supé- 
riorité de  vues,  cette  puissance  de  commatidemenl  qui  ne  sc 
rencontrent  que  dans  l'œuvre  du  législateur.  Notre  ancienne 
législation  sur  ce  point  méritait  donc,  tout  au  plua,  d’être  ao 
ceptée  en  qùelque  sorte  sous  bénéfice  d’inventaire.  Ce  qu’elle 
avait  de  bon,  le  Code  Napoléon  l’a  conservé;  ce  qu’elle  avait 
de  mauvais,  il  l’a  amélioré;  ce  qu'elle  avait  d’inconséquent,  il 
l’a  rectifié.  Peut-être  n’est-ce  pas  la  perfection  ; mais  c’est  le 
progrès.^  . , , , 

Nous  ne  commencerons  point  par  montrer  les  réformes  et 
les  innovations  introduites  par  la  loi  nouvelle.  Elles  seroiii 
plus  à propos  expliquées  et  mieux  comprises,  lorsque  nous 
examinerons  chaque  cas  particulier  de  subrogation  légale. 

2.  Mais  nous  dirons' tout  d’abord  que  cette  subrogation  a 
son  principe  dans  les  circonstances  favorables  du  payement 
Une  faveur  réelle,  un  intérêt  marqué  s’attachent,  en  effet,  au 
payement  opéré  dans  chacun  des  cas  de  subrogation  légale 
posés  dans  L’article  1331.  Voilà  pourquoi  la  loi,  de  son  auto- 
rité souveraine,  concède  au  tiers  qui  effectue  le  payement  une 
subrogation  qui,  d’ailleurs,  ne  cause  aucun  préjudice  aux  an- 
tres créanciers  du  débiteur. 

3.  Une  observation  qui  domine  toute  cette  matière,  c’est^que 
la  subrogation  légale  est  de  droit  étroit  (1),  comme  toutes  les 
concessions  de  faveur  faites  par  la  loi  elle-même.  Elle  est,  en 

(I)  Tocli.ier,  T.  7,  n"  i;t9.  — biiiiASTOï»,  T.  lî,  n»  180.—  /..^r.iuRi.E, 

T.  i,  pag.  37H,  II'"  9(ï. 
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effet,  uiHî  dérogallüii  au  principe  général  suivant  lequel  l’ac- 
quisition d'un  droit,  par  le  moyen  d'un  acte  conventionnel,  ne 
s’opère  régulièrement  que  par  1e  concours  des  volontés  de  celui 
qui  entend  acquérir  ce  droit  et  de  celui  qui  entend,  le  trans- 
mettre. Il  faut  donc  la  t'estreindre  au&  cas  limiiativem^t  ex- 
primés. Si  les  juges,  entraînés  dans  les  voies  de  l’analogie, 
étendaient  l’exception,  hors  de  ses  limites,  à d’autres  cas  non 
prévus,  cette  extension  serait  une  violation  formelle  de  la  loi. 
Il  ne  faut  jamais  perdre  de  vue' ce  principe,  et  nous  aurons 
besoin  de  nous  y rattacher  sans  cesse'  pour  lutter  contre  les 
sollicitations  de  l’équité  et  les  entraînements  de  l’analogie, 
dans  l’examen  auquel  nous  allons  nous  Ihrer  des  quatre  cas 
exceptionnels  de  subrogation  légalé. 

S 

4.  La  subrogation  a lieu  de  plein  droit  1°  au  profit  de  celui 
qui,  étant  lui-méme  créancier,  paye  un  autre  créancier  qui 
lui  est  préférable,  à raison  de  ses  privilèges  ou  hypothèques 
(1281). 

D’après  le  droit  romain  (1),  le  second  créancier  hypothé- 
caire <jui  payait  le  créancier  antérieur  était  subrogé  à ses 
droits.  Mais  cette  subrogation  tenait  è des  principes  tout  par- 
ticuliers à cette  législation.  Le  premier  créancier  hypothé- 
caire était  le  seul  qui  fût  en. droit  de  poursuivre  la  veute  de 
l’immeuble  hypothéqué.  Aussi,  les  interprètes  l’appellent-ils 
potentinr  creditor,  le  plus  puissant  créancier.  Et  cette  qualifi- 
cation servait  à exprimer  non  seulement  la  priorité  de  son 
rang,  mais  encore  la  supériorité  de  son  droit.  Il  n’aurait,  dès 
lors,  dépendu  que  de  lui  de  paralyser,  par  son  inaction,  les 
créanciers  postérieurs,  si  le  droit  romain,  toujours  attentif  à 
corriger  les  abus  qui  pouvaient  résulter  d’un  principe  rigou- 
reux et  poussé  dans  ses  dernières  conséquences,  n’avait  con- 
cédé au  second  créancier  la  faculté  de  payer  le  premier  créan- 
cier, avec  subrogation  à ses  droits.  Ce  second  créancier  qui, 

(I)  !..  I,  C.  Oui  potior.  in  pign. 
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suivànl  le  président  Favre  (I),  était  censé  n’avoir  aucun  droit 
tant  que  le  droit  du  premier  subsistait,  confirmait  son  droit, 
jus  suum  confirmabat  (2),  en  remboursant  celui  qui  le  primait. 
Que  si  ce  dernier  refusait  les  offres,  l’autre,  avait  le  droit 
d’offrir.  Et  ces  offres,  régulièrement  faites,  tenaient  lieu  de 
payement  avec  subrogation  (3). 

Notre  ancienne  jurisprudence  n’avait  point  admis  ce  droit 
exorbitant  du  premier  créancier.  Elle  permettait  à tout  créan- 
cier indifféremment  de  poursuivre  la  vente  de  l’immeuble,  én 
vertu  de  son  droit  propre  et  personnel.  D'où  certaine  auteurs 
concluaient  (4)  que  cette  subrogation  n’existait  pas  en  Frénce, 
qu’il  fallait  une  stipulation-  de  subrogation,  parce  que  la  su- 
brogation de  plein  droit  n’existait  à Rome  que  comme  consé- 
quence, comme  correctif  d’un  droit  rigoureux  et  spécial  qui 
n’a  jamais  été  reconnu  chez  nous. 

Cependant,  d’autres  auteurs  admettaient  cette  subrogation 
de  plein  droit,  en  faveur  du  créancier  postérieur  payant  un 
créancier  hypothécaire  préférable,  soit  parce  que  sa  position 
offrait  quelque  analogie  avec  celle  du  tiers  détenteur  (5),  soit 
parce  qu’il  avait  intérêt  à écarter  un  Créancier  disposé  à ab- 
sorber, dans  des.  frais  de  poursuites,  la  valeur  du  gage  com- 
mun (6).  Par  exemple,  la  femiqe  qui  employait  ses  deniers  à 
payer  les  anciens  créanciers  de  son  mari,  était  subrogée  de 
plein  droit  à leurs  privilèges  et  hypothèques.'  Elle  était  con-^ 
sidérée  comme  un  créancier  qui  paye  des  créanciers  anté- 
rieurs (7).^ 

Le  Code  Napoléon  a consacré  cette  dernière  opinion. 

S.  il  est  allé  plus  loin.  Le  droit  romain  n’admettait  la  subro- 

(1)  De  err.  pragtU.,  liv.  1,  ch.  I. 

(8)  L.  1 et  5,  C;  Oui  potior.  m pign. 

(3)  L.  l,C.tbtd. — L.  i\,  § 4,  ff.  Qui  potior.  in  pign.  — Voy.  Mermk, 

Rép.,  V»  DroU  (Soffrir.  i 

(4)  Loyseau,  Dm  offices,  liv.  3,  oh.  8,  n°  66. 

(5)  Voy.  infrà,  5 8. 

(6)  Rasnaoe,  Hgp.,  ch.  15,  pag.  ,364.,— Renusson,  üubrog.,  ch.  4.— 
SouLATGE.s,  Hyp.,  pag.  183.  — Bretonnier,  V"  Subrog.,  T.  3,  pag..880. 

(7)  Bretonnier,  ibid.,  pag.  883.  — Reniis.son,  ch.  18,  n”  48. 
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galion  qu’entre  créanciers  hypothécaires.  Les  créanciers  sim- 
plemeiit  chirographaires  étaient  regardés  comme  des  tiers  qui 
ne  pouvaient  obtenir  qu'une  snbrogaiion  eonventiunneIle..Ces 
maximes  étaient  passées  dans  notre  ancien  droit  (1). 

L'article  12S1  ne  fait  ancune  distinction  entre  les  créanciers 
hypothécaires,  privilégiés  ou  chirographaires.  Il  suflil,  pour 
obtenir  la  subrogation  légale,  d'éire  créancier  et  de  payer  un 
créancier  préférable.  Les  raisons  en  sont,  en  effet,  les  mêmes 
pour  tous  (2).  La  loi  a donné  à tout  créancier  le  droit  d'écarter 
nn  autre  créancier  préférable,  pour  prévenir  ou  arrêter  les 
poursuites,  diminuer  la  masse  des  frais,  simplifier,  les  contes- 
tations, faciliter  le  payement  des  dettes,  la  réalisation  et  la 
distribution  du  gage  commun.  Or,  s'il  est  une  classe  de  créan- 
ciers qui  y trouve  son  avantage,  c'est  surtout  celle  des  créan- 
ciers chirographaires.  • ‘ . 

Il  importe  même  peu  que  le  créancier  qui  en  paye  un  antre 
qui  lui  est  préférable,  ait  lui-même  un  droit  hypothécaire  ins- 
crit sur  le  même  immeuble  dont  il  s’est  rendu  acquéreur,  à la 
charge  de  payer  son  prix  aux  créanciers  hypothécaires.  Son 
droit  à se  faire  subroger  légalement  est,  en  effet,  indépendant 
des  obligations  qui  pèsent  sur  lui,  en  qualité  de  tiers  déten- 
teur, sans  qu’il  se  soit,  d'ailleurs,  imposé  aucun  engageroèpt 
personnel  et  direct,  qui  soit.en  contradiction  avec  le  bénéfice 
de  la  subrogation  légale  (3).  ' . 

6.  Eu  nous  pénétrant  de  cet  esprit  de  la  loi,  nous  ne  voyons 
pas  pourquoi  elle  a refusé  la  subrogation  légale  au  créancier 
préférable  qui  paye  ün  créancier  postérieur.  Lui  aussi  a un 
intérêt  très  réel  et  très  sérieux  à diminuer,  autant  que  possi- 

(1)  Voy.  Renussos,  Sub'rog.,  ch.  4. — Soulatges,  Hÿp.,  pag.  185.-- 
Bass'AGE,  (lyp.,  ch.  15,  pag.  .358.  — Duroulin.  De  usurit,  n”  S76.  — 
Aroou,  Hv.  4,  ch.  S,  T.  S,  pag.  354. — Domat,  liv.  3,  lit.  1,  sect.  6. 

(î)  Toi'LLIEr,  t.  7,  n”  140.  — Tboplorc,  Hyp.,  n®356.  — Durarton, 
T.  12,  n"  153.— Merlin,  Rép.,  »'•  S.ubrog.  de  pers.,  secl.  2,  § 3,  n“  3. — 
Zachariæ,  t.  2,  pag.  377.  — Gauthier,  n“‘  223  al  «ni». — roiitrà.  Gre- 
nier, Hyp.,  T.  I , n“  91 . — I'avard,  V>  Subrog.,  § 2,  n"  2. 

(3)f.a«s.,  7 nov.  IS.'U.  Siret,  54,  t,  715.  ... 
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ble,  uo  concours  de  créanciers  qui  est  une  source  ordinaire 
de  plus  grands  frais  et  de  plus  difBciles  débats.  11  y a même 
cette  circonstance  notable,  que  tes  difficultés  et  les  ehicanes 
viennent  surtout  des  créanciers  postérieurs,  intéressés  par 
position  à lutter  pied  à pied  contre  ceux  qui  les  priment. 
Aussi,  Renusson  accordait-il  également  la  subrogation  dans 
ce  cas  (1).  Mais  on  ne  peut  aujourd’hui  suppléer  le  silence  de 
l’article  1351.  Ce  cas  de  subrogation  légale  se  trouve  ainsi 
exclu  par  voie  de  prétérition  (3). 

7.  Nous  en  disons  autant  du  cas  où  un  créancier' en  paye 
nn  autre  qui  est  au  même  rang  que  lui.  Il  n’y  a pas  de  subi'07 
galion.  Cependant,  il  existe  là  encore  un  véritable  intérêt, 
pour  l’un  autant  que  pour  l’autrê,  à simplifier  la  distribution 
du  gage,  en  diminuant  le  nombre  des  créanciers  en  concours. 
Hais  nous  n’avons  pas  à refaire  la  loi. 

De  ce  que  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  .subrogation  légale 
n’appartient  qu’à  celui  qui,  étant  lui-même  créancier,  en  paye 
un  autre  qui  lui  est  préférable,  à raison  de  ses  privilèges  ou 
hypothèques,  sont  nées  plusieurs  difficultés  relatives  au  mode 
d'acquisition  de  cette  subrogation,  et  de  l’étendue  du  reot- 
boursement  à faire,  dans  certains  cas , au  Créancier  subrogeant . 

Par  exemple,  j’ai  sur  le  même  débiteur  deux  créances,  soit  de 
mon  chef  personnel,  soit  du  chef  d’un  autre  dont  je  suis  l'ayant- 
cause  à un  titre  quelconque,  même  de  subrogation  antérieure. 
L’une  de.  ces  créances  vient  à un  rang  postérieur  à l’autre,  soit  , 
parce  qu’elle  n’a  qu’une  hypothèque  moins  ancienne,  ou  qu’elle 
est  simplement  chirographaire.  Un  autre  créancier  q^ue  je  prime 
veut  acquérir  la  subrogation  à celle  de  mes  créances  qui  est 
préférable;  lui  sufüra-t-il  de  m’en  offrir  le  montant?  Non,  il 
doit  me  désiritéresser  complètement,  m’offrir  cumulativement 
l’inlégralité  de  mes  deux  créances. 

Rn  effet,  s’il  se  faisait  subroger  à celle  de  mes  créances  qui 

(1)  Ch.  4,  n“  14. — Pothier,  Oblig.,  n“  521. 

(2)  Tocllier,  T.  7,  n”  141.— Ddrantoh,  t.  12,  n"  152.— ÎRORi.osr,, 

Hÿp.,  n"  357.  — Gacthier,  Il  2îl . , . 

T.  III.  aa 
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c»l  la  premièi'e  en  ryiig,  il  me  prinieraii  immédialcmcnt  pni- 
rapport  à l'autre.  Je  pourrais,  dès  lors,  n'y  ayant  renoncé  ni 
expressément  ni  tacitement,  me  faire  subroger  à mon  tour 
et  reprendre  ma  créance.  Pour  cela,  je  n'aurais  qu’à  lui  adres- 
ser exactement  les  mêmes  offres  qu'il  m’aurait  faites,  et  on 
arriverait  ainsi  à un  circuit  de  subrogations  absolument  sans 
issue.  Je  suis  donc  fondé  à refuser  des  offres  que  je  n’accep- 
terais momentanément  que  pour  les  conirepasspr  à mon  ad- 
versaire, auquel  je  puis  dire  : gardez  vos  offres,  reprenez 
votre  argent.  C’est  moi  qui  veux  à mon  tour  être  subrogé, 
c’est-à-dire  rester  comme  nous  sommes.  Car  j’ai  pour  garder 
ma  créance  le  même  droit  que  vous  à l’acquérir.  Il  s’eusuit 
que  je  suis  en  droit  d’exiger  qu'il  me  rembourse  la  totalité  de 
mes  deux  créances^  puisque  ce  mode  de  remboursement'  est 
le  seul  moyen  pour  lui  d’acquérir  une  subrogation  sérieuse 
et  définitive.  Mon  droit  se  fonde  précisément  sur  l’inellicarit)'- 
de  ses  offres,  et  c'est  là  l’exception  la  plus  forte  qui  puisse  être 
proposée  ; car  le  moins  qu’on  puisse  exiger  de  celui  qui  enteml 
User  d’une  faculté  légale,  c’est  que  son  exercice  abouiLsse  à 
un  résultat  effectif,  et  non  à un  circuit  vicieux  d’actions  qui  n’â 

I 

rien  de  réel  (1). 

Mais  si  j’avais  accepté  volontairement  le  payement  offert, 
et  que  je  voulusse  ensuite  me  faire  subroger  et  rentrer  ainsi 
dans  mon  ancienne  créance,  j'aurais  à offrir  au  subrogé,  por- 
teur de  deux  créances,  l’une  de  son  chcf,_raiitre  du  mien  par 
subrogation,  la  totalité  de.ee  qiti  lui  est  dit.  C’est  alors  lui  qui 
se  prévaudrait  contre  mOi  de  l’exception  que  j’aurais  négligé 
de  lui  opposer. 

Celui-là  donc  qui,  en  qualité  de  créan^er  primé,  veut,  en 
pareil  cas,  acquérir  la  subrogation,  doit  ou  désintéresser  com- 
plètement le  slibrogeant  pour  toutes  ses  créances,  ou  ne  se 
faire  subroger  que  de  telle  façon  que  le  subrogeant  le  prime 
encore  pour  les  creances  qui  lui  restent  dues,  et  qu’en  consé- 
quence il  ne  puisse  plus  obtenir  de  subrogation  qui  neutralise 
la  première. 

(t)  Gactihkr,  Subrog.,  n'"  25B  et  suiv. 
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Mais  ceci  ne  saurait  s’appliquer  qu’à  celui  qui  n’est  tenu,  à 
aucun  litre,  de  payer  le  créancier  auquel  il  entend  être  su- 
brogé, et  iiulleineDt  à ceux  qui,  comme  tiers  déienicurs  ou  , 

cautions,  sont  obligés  hypotbécairenicnt  ou  personnellemeni 
(216/,  2011).  ï*eu  importe  alors  qu’en  obtenant  lu  subroga- 
tion de  droit  à la  créance  spéciale  qu’ils  payent  en  cette  qua- 
lité, ils  priment  le  créancier  relativement  à d’autres  créances 
impayées.  Celui-ci  ue  peut  refuser  les  offres  <pii  lui  sont  dis- 
tinctemeitt  faites,  parce  qu’elles  ne  sont  que  l’exécution  de 
Tobligation  hypothécaire  ou  personnelle  dont  ils  sont  tenus 
envers  lui.  Leur  subrogation  fest'albrs  déflnitivé  à son  égard,  ' 

parce  qu’il  ne  peut  annuler  plus  tard,  malgré  eux;  des  effets 
de  leur  libération,  et  qu’il  n’a  pu  l’enipécherpar  aucune  ex- 
ception tirée  de  l’existence  d’autres  dettes  auxquelles  ils  sont 
étrangers  (1).  ■ . ' 

Mais  s ils  payent,  non  en  qualité  de  tiers  détenteurs  ou'de 
coobligés,  mais  volontairement,  sans  y être  tenus,  comme  tout 
créancier  primé  par  un  autre,  ils  devront  se  conformera  a- 
que  nous  avons  dit  plus  haut,  et  ils  ne  pourront  obtenir  de 
subrogation  qu’en  .désintéressant  le  subrogeant  pour  la  totalité 
de  ses  créances,  ou  en  le  mettant  hors  d’état  de  deihander, 
plus  tard,  contre  eux-mêmes  la  subrogation. 

Alors  donc  que  la  subrogation  demandée  à l’uiiedes  créan- 
ces seulement,  ne  doit  pas  avoir  pour  effet  d’attribuer  au  su- 
brogé une  antériorité  quelconque  sur  ce  qui  reste  dû  au  subro- 
geant, elle  doit  ét^*e*  accueillie.  De  plus,  comme  cette  question 
d antériorité,  résultant  de  privilèges  ou  d'hypothèques,  s’ap- 
précie eu  égard  seulement  à la  chose  /jui  forme,  pour  les  deux 
créanciers,  le  gage  spécial  ou  commun  de  leurs  créances,  le 
subrogeant 'ne  peut  exiger  que  le  payement  de  la  créance  pour 
laquelle  il  est  préférable,  par  rapport  aux  immeubles  vendus 
dont  le  prix  est  en  distribution,  bien  que  le  subrogé  le  prime 
d'ailleurs  sur  d’autres  immeubles,  en  ce  qui  concerne  ses  au- 
tres créances,  à raison  desquelles  il  peut  lui-même  demander 

(l)  r.AUTHiFii,  n°*  30:t  et  siiiv.— Cas.s.,  il  déç.  t«;iü.  Sirkt,  a7, 1,  S4.  /'•, 
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siibrogalioii  stu'  In  chose  hypothéquée.  La  diversité  des  gages 
hypothécaires  elTaffranchissenient  de  ch.tcan  d’eux,  relative- 
ment aux  autres  créances  qui  ne  les  affectent  pas,  ont  pour 
côRséquence  d'autoriser  des  subrogations  partielles  et  sépa- 
rées; car  le  subrogé  n’acquiert  alors  par  elles  aucune  préfé-, 
rence  qui  ouvre,  en  faveur  du  subrogeant,  un  droit  à une 
subrogation  quelconque  contre  lui-même  (1).  ’ 

S.,  Pour  que  la  subrogation  légale  s’opère  au  profit  du  créan- 
4!Îer  (|iii  en  paye  un  autre  qui  lui  est  préférable,  il  n’est  pas 
exigé  que  ces  deux  créanciers  aient  le  même  débiteur.  Il  sufBi 
que  la  même  chose  soit  obligée  envers  eux,  qu’ils  l’aient  pour 
gage  commun  de  leurs  créances.  Nous  pouvons  supposer  une 
chose  successivement  hypothéquée  par  ses  détenteurs.  Chacun 
d’eux  a ses  créanciers  envers  lesquels  il  s’est  personnellement 
engagé,  Mais  si  les  créanciers  n’ont  pas  de  débiteur  commun, 
ils  ont  un  gage  commun^  et  cette  circonstance  suffit  pour  que 
la  subrogation  légale  ait  lieu  de  plein  droit  au  profit  de  celui 
qui  en  paye  un  autre  qui  lui  est  préférable.  , 

Telle  est  encore  la  position  des  créanciers  chirographaires 
du  dernier  détenteur  de  la  chose,'  vis-à-vis  des  créanciers 
ayant  privilèges  pu  hypothèques  du  chef  des  détenteurs  prt^- 
cédents.  . , 

9.  L’article  1251 , en  paiiain  du  créancier  préférable  à raison 
de  ses  privilèges  et  hypothèques,  exclut  évidemment  les  autres 
causes  qui  rendent  sa  position  plus  favorable,  et  résultent  d’un 
droit  particulier,  sans  rentrer,  upaumoiiis,  dans  la  classe  des 
privilèges  proprement  dits.  Ainsi,  on  ne  saurait  placer  l’aii- 
iicbrè$c,qui  ne  produit  aucun  privilège,  dans  l’acception  légale 
du  mol,  sur  lu  même  ligne  que  le  gage  qui  en  produit  uu  vé- 
ritable (voy.  20’73,  2074, 2075, 2076, 2102,  C;  Nap.).  Le  créan- 
cier qui  aura  payé  un  créancierantichrésistc  ne  sera  donc  pas 
subrogé  de  plein  droit  (2). 

(l)  l>.-iiis,  ai  déc.  I8;IG.  SIIIEV,  37,  a,  aïo. 

(9)  Mocri.osi,  ]i3g.  3.58.  — Conlrà,  Gautiiieb,  fc/s. 
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L'aiitichrésisle  peuObieii  sc  prévaloir  do  ^on  iiaiitissenieni, 
oii  ce  qui  cupceriie  le^  fruits  qu'il  a la  simple  faculté  de  perce- 
voir (:2085),  soit  contre  les  tiers  acquéreurs^  soit,  contre  les 
créanciers  chirographaires,  soit  mém'o  contre  les  créanciers 
hypothécaires  dont  les  hypothèques  sont  postérieures  à l'étu- 
bnssement  de  l'antichrèse  (1).  Mais  il  ne  faut  pas  confondre 
ce  drpit  de  percevoir  les  fruits  avec  un  véritable  privilège 
sur  lé  fonds.  Cette  perception  de  fruits  s’opère,  en  effet,  non 
à titre  de  privilège,  mais  seulement  à titre  de  dation  en  paye- 
ment, jusqu’à  due  concurrence.  L’antichrésiste  a acquis  sur 
cuit  un  droit  de  propriété,  plutôt  qu’un  privilège  proprement 
dit.  Il  les  impute  sur  sa  créance,  en  dette  qualité  seule,  et  par 
suite  de  l’abandon  que  le  débiteur  lui  en  a consenti' et' a pu 
lui  eu.  consentir,  à la  différence  du  cas  de  gage  où  il -ne  peut 
autoriser  le  créancier  à s’approprier  la  chose  (^*78).  é . 

10.  Le  donateur  n’a  aucun  privilège  pour  l’exèculioh  dès 
clauses  et  conditions  imposées  au  donataire  par Tucie  ménîe 
de  donation  (2).  li  a seulement  uhe  action  cô  résolution  faute 
de  payement  de  ces  Charges  (054).  Si.  donc  un  créancier  du 
donataire  les  acquitte,  il  ne  pourra  pas  se  prétendre  subroge 
de  droit  au  donateur.  Car  ce  dernier,  faute  de  privilège,  n’est 
pas  un  créancier  qui  lui  soit  préférable. 

'■  Tel  serait  le  vendeur  qui,  après  avoir  perdu  son  privilège, 
n’aurait  plus  que  l’actioii  eu  résolution  pour  non  payenient,  ou 
qui,  sans  se  prévaloir  d’ailleurs  d’aucune  cause  de  préférence, 
bornerait  à cette  action  résolütoire  l’exercice  de  son  droit. 
Il  n’y  a lien,  dans  ce  cas,  tpi’à  une  subrogation  conventionnelle; 
et  comme  le  créancier  est  inailre  ou  non  de  la  consentir,  il 
peut  refuser  les  offres  de  payement  qui  lui  seraient  faites  par 
un  autre  créancier,  du  débiteur,  sous  la  condition  d’être  su- 
brogé spécialement  à l’action  résolutoire  dont  il  cherche  ainsi 
à se  ménager  privativeinenl  les  avantages  (3). 

( fj-  Zm'.hahI/K,  t.  .1,  t77.—  llüiiAMos,  t.  IS,  II"  5(iO.  — l’tiiiiinniv, 

l -vif.,  I.  I.  Il'”  SO  et  siii\. — Viiy.  cep.  'fnül'i.oMi,  //;//>.,  ir'  77S, 

(3)  TnoruiNO,  Wÿ/).,  Il"  i l*>.  ^ 

."t)  Oass.,  !5  jiiill.  IS5  i.  Siio.ï,  ■>  I,  I,  iî  ‘- 
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(-1.  Lus  privilfgvs  et  hypothèques,  suiis  (e  rapport  de  leur 
tHenduc,  sont  généraux  ou  spéciaux.  Mettons  donc  en  présence 
uite  préléreiice  sur  un  objet  spécial,  et  une  préférence  sur  la 
généralité  des  biens'.' 

Un  créancier  a une  hypothèque  ou  uti  privilège  général;  mais 
il  est  primé  par  une  . autre  hypothèque  ou  par  uii  privilège 
spécial.  En  remboursant  le  créancier  qui  lui  est  préférable 
sur  un  objet  .particulier,  il  acquiert  la  subrogation  de  plein 
droit. 

Mais  le  créancier  ayant  hypothèque  ou  privilège  spécial,  ne 
pourra-t-il  pus  acquérir  lui-méme  la  subrogation  .de  plein 
droit,  en  payant  le  créancier  ayant  hypothèque  ou  privilège 
général?  Il  le  pourra.  En  eOet,  les  biens  du  débiteur  sont  le 
gage  commun  de  tous  ses  créanciers,  bien  qu'ils  soient  frappés, 
au  profit  de  quelqups-uns,  d'hypothèques  ou  de  privilèges  gé- 
néraux. De  là  il  suit  que,  si  le  créancier  ayant  hypothèque  ou 
privilège  spécial  prime  sur  les  biens  qui  lui  sont  ainsi  affectés, 
l’autre  créancier  ayant  hypothèque  ou  privilège  général,  il  est 
primé  par  celui-ci  quaui  au  surplus  des.  biens.  Voilà  donc  eu 
présence  deux  créanciers  qui  sont  également  préférables  l’un 
à l'autre,  en  tant  qu’on  considère  leurs  droits,  tantôt  sur  des 
objets  déterminés,  tantôt  sur  l’ensemble  des  biens.  Le  créan- 
cier ayant  hypothèque  ou  privilège  spécial  acquerra  donc  la 
subrogation  de  plein  droit  à l'hypothèque  ou  au  privilège  gé- 
néral de  l’autre  créancier  qu'il  paye,  puisque  celui-ci  lui  est 
préférable  sur  tout  ce  qui  ne  lui  est  pas  spécialement  engagé. 

Si  nous  mettons  en  présence  des  hypothèques  ou  privilèges 
spéciaux  affectant  des  biens  différents,  nous  'arrivons  à la 
même  conclusiou.  Les  créanciers  primant  sur  un  point,  pri- 
més sur  l’autre,  auront  également  droit  à la  subrogation  légale 
en  la  créance  par  eux  rembOnrsée. 

Quels  que  soient  le  concours  et  l'égalité  de^ces  droits  res- 
pectifs, ils  ne  sont  point  neutralisés  l’un  par  l'autre,  ils  ne  s’en- 
tredétruisent pas.  Celui-là  sera  subrogé,  qui  le  premier  aura 
payé  son  concurrent.  Quand  nous  disons  payé,  nous  entendons 
par  là,  non  seulement  un  \>ayement  effectif,  mais  encore  les 
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offres  qui  en  tiennent  lieu , pourvu  qu'elle  soient  suivies  do 
oon^igoaûon.  ' 

La  praüque  des  afTaires  apprend  tous  les  jours  quels  avaa- 
lages  un  créancier  peut  retirer  de  la  subrogation  ainsi  acquise. 
Nous  ferions  une'digression,  non  pas  inopportune  sans  doute, 
■nais  tout  au  moins  inutile  peut-être,  si  nous  nous  arrêtions 
à en  donner  ici  des  exemples  (1).  Ce  point  se  rattache  plufêt 
à la  matière  des  hypothèques. 

• J ■ 

12.  L’article  1351  ne  subordonne  pas  l'acquisition  de  la  su- 
brogation légale  par  le  créancier  qu]  paye,  à la  condition  que  sa 
créance  sera  plus  on  moins  considérable.  Elle  ne  fixe  aucune 
(|UOtité,  elle  ne  détermine  aucune  mesure  d'intérêt,  il  suffit 
donc  d'être  créancier,  n'importe  dé  quelle  somme,  pour  avoir 
droit  à la  subrogation  légale,  en  payant  un  autre  créancier 
. préférable.  Mais  plus  la  loi  est  facile,  plus  e|le  a droit  d'être 
loyalement  observée.  Il  y aurait  fraude,  si  le  tiers  qui  a payé 
un  créancier  prétendait  mensongèrement  qu'il  était  ciéaiicier 
lui-même,  pour  se  trouver  ainsi  dans. un  cas  de  subrogation 
légale. 

Du  reste,  le  créancier  n'acquiert  cette  subrogation  qu'à  la 
condition  de  payer,  de  ses  deniers  propres,  celui  aux  droits 
duquel  il  entend  être  subrogé.  Si  ce  dernier,  par  exemple,  a 
stipulé,  outra  une  hypothèque,  des  garanties  accessoires,  et 
qu’il  ait  été  payé  dans  l'ordre  ouvert  pour  la  distribution  du 
prix  des  immeubles  de  son  débiteur,  les  autres  créanciers  sur 
lesquels  les  fonds  auront  manqué  ne  pourront  se  prétendre 
légalement  subrogés,  en  vertu  de  l'article  1^1,  n”  1,  à ces 
garanties  particulières,  exclüsivement  aux  autres  créanciers. 
Car  le  créancier  utilement  colloqué  a été  payé  au  moyen  des 
deniers  de  son  débiteur,  çt  ceux  qui  se  prétendent  légalement 
subrogés  n’oiit  contribué  en  rien  à ce  payement  (2). 

Ils  n'ont  également  droit  à aucune  subrogation  légale  dans 

(t)  Voj.  Gactbieh,  11""  iaa  el  suiv. 

(i)  Nîmes,  24  fév.  1845.  Sirey,  16,  i,  iô3. 
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l’hypotilése  suivaale;  et  par  les  mêmes  raispns  : Un  ordre  s'ou- 
vre, et  collocation  est  faite  de  certains  créanciers  contre  le  dé- 
biteur qui,  sans  être  obligé  principal  pour  toute  la  dette,  en  est 
seulement  tenu,  soit  comme  caution,  soit  comme  garant  atout 
autre  titre.  Il  est  sans  doute  légalement  sujirogé  aux  droits  des 
créanciers  qu’il  paye,  comme  étant  tenu  pour  ou  avec  d'autres 
(1351,  n°  3).  Mais  il  est  le  seul  qui  puisse  invoquer  celte  su- 
brogation légale.  Quant  aux  autres  créanciers  sur  lesquels 
les  fonds  ont  manqué  dans  l'ordre,  ils  ne  sauraient  exiger  que 
le  bénéfice  du  recours,  qui  appartient  à leur  débiteur  contré 
les  obligés  principaux,  leur  soit  exclusivement  attribué,  en 
vertu  d’aucune  subrogation  légale.  Ils  n’ont,  en  effet,  opéré 
aucun  payement  de  leurs  deniers  personnels.  Ils  ont  donc 
seulement  le  droit  d’exercer,  en  vertu  de  l’article  1166,  con- 
curéemment  avec  les  autres  créanciers,  l’action  récursoiré  de 
leur  débiteur'  commun,  contre  ceux  dont  il  était  caution  ou 
niitreinent  garant;  de  telle  sorte  qu’il  a pu  valablement  dispo- 
ser du  bénéfice  de  cette  action  par  voie  de  délégation  ou  de 
transport  (1).  Le  seul  moyen  pour  eUx  d’obtenir  la  subroga- 
tion légale  aux  droits  des  créanciers  qui  les  primaient,  était 
de  les  désintéresser,  à l’aide  de  leurs  deniers  propres,  confor- 
mément aux  dispositions  de  l’article  1231,  n“  1.  Et,  au  moyen 
de  cette  subrogation,  ils  n’avaient  qu’à  dirigef  d’abord  leurs 
poursuites  en  payement  contre  les  obligés  principaux,  potif 
faire  sortir  à effet  leurs  hypothèques. 

S.  2.  • 

13.  La  subrogation  a lieu  de  plein  droit,  2"  au  profit  de 
l’acquéreur  d’un  immeuble,  qui  emploie  le  prix  de  son  acqui- 
sition au  payement  des  créanciers  auxquels  cet  héritage  était 
hypothéqué  (1231). 

Cette  subrogation  nous  vient  du  droit  romain  (2).  L’acqué- 

(I)  fÆss.  t"  août  18.19.  SiRET,  39,  1,  979.— Bourges, 31  jaiiv.  185i. 
Sirey,  53,  9,  135.  , 

(9)  I,.  3,  0.  De  his  qui  in  priur.  loe.  nuccrit.  ' 
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reur  qui  avait  payé  les  créanciers  hypothécaires  était  subrogé 
à leurs  droits,  et  avait,  conséquemment,  un  juste  moyen  de  dé- 
fense contre  les  créanciers  postérieurs.  Il  semble,  cependant, 
que  la  loi  romaine  n’accordait  pas  la  subrogation  de  plein 
droit,  par  cela  seul  que  le  tiers  acquéreur  avait  payé  les  créan- 
ciers. Elle  exigeait  une  sorte  de  stipulation  de  subrogation 
par  l'acquéreur,  au  moment  de  son  acquisition,  ila  ut  pretium 
peweniret  ad  eosdempotiojres  credilores  (1).  Nous  ferons  même 
remarquer  que  ce  mot,  perveniret,  suppose  un  intermédiaire, 
et  que  la  subrogation  avait  lieu  alors  même  que  c'était  le  dé- 
biteur vendeur  qui  payait  ses  créanciers  au  moyen  du  prix  de 
vente. 

Hais  notre  ancienne  jurisprudence  accordait  la  subrogation 
de  plein  droit,  sans  le  secours  d'aucune  stipulation,  à l'acqué- 
reur qui  employait  le  prix  de  vente  à payer  les  créanciers 
hypothécaires  (2).  Elle  a été  consacrée  par  le  Code  Napoléon. 

La  faveur  et  la  justice  de  cette  subrogation  légale  sont  de 
toute  évidence.  L’acquéreur  n’a  payé  les  créanciers  hypothé- 
caires que  pour  consolider  sa  propriété.  Il  serait  inique  de  le 
condamner  à l’éviction  sur  la  poursuite  des  autres  créanciers 
hypothécaires,  sans  lui  donner  d’autre  recours  que  contre  un 
vendeur  peut-être  insolvable,  et  sans  l’autoriser  à se  faire  col- 
loquer sur  la  valeur  de  la  chose  au  rang  des  créanciers  par  lui 
désintéressés.  ‘ ' 

14.  Voici  l’hypothèse  du  n"  2 de  l’article  1231.  J’achète  un 
immeuble  grevé  d’hypothèques  ; je  puis  opérer  la  purge  éu 
observant  les  formalités  prescrites  à cet  égard  ; mais  je  néglige 
de  le  faire,  et  me  borne  à employpr  le  prix  au  payement  des 
créanciers  qui  ont  hypothèques  sur  la  chose  par  moi  acquise.. 
Cependant,  quelques-uns  des  créanciers  ne  sont  point  payés. 
Ils  me  poursuivent  compte  tiers  détenteur.  L’immeuble  est  ven- 

(I)  Voy.  Pothier,  Orléamt,  lit.  ÎO,  n"  73. 

;î)  Pothier,  ibid.  — D'Olive,  liv.  i,  clt.  I i.  — Henusson,  cli.  H.  — 
Douât,  II».  3,  lii.  I,  sert.  «,  n"  7.  — Soplatoks.  Htrp,,  ii.ig.  I9<i.  — 
Rretohmkr,  V Subrogation,  t.  i,  |iRg.  SRI. 
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(lu,  soil  qu'il  y uit  eu  ile  luu  part  délaiüsenieiit  ou  non,  et  l’on 
proche  à la  disiribulioii  du  pria  outre  les  créanciers  hypoilié- 
caires.  Au  moyen  de  la  subrogation  que  j'ai  obtenue,  en  em- 
ployant le  prix  ^e  uiuii  acquisiiion  à désintéresser  quelques 
créanciers,  je  me  présente  à l'ordre,  et  demande  collocation  à 
leur  rang.  Si  je  n'ai  pu  échapper  aux  poursuites  hypothécaires 
et  à l'éviction,  du  moins  je  rentre  dans  mon  prix,  pourvu  que 
j'aie  eu  soin  de  ne  payer  que  ceux  qui,  par  la  date  de  leurs  hy- 
pothèques, devaient  arriver  dans  un  rang  utile.  Ne  pouvant 
sauver  lu  chose,  j’ai  sauvé  le  prix. 

1S.  Mais  ce  n'est  pas  là  la  seule  hypothèse  où  la  subrogation 
ait  lieu,  et  puisse  produire,  en  faveui'dc  l’acquéreur,  ses  heu- 
reux résultats.  Nous  pouvons,  en  effet,  supposer  l’acquéreur 
(ùincé  par  un  tiers  vrai  propriétaire  (1);  supposer  le  contrat 
résolu,  rescindé,  annulé.  L’acquéreur  qui,  avant  l’évictioii,  la 
résolution  ou  la  rescision,  l'annulaliou  prononcées,  aura  em- 
ployé le  prix  de  son  acquisition  à payer  les  créanciers  hypo- 
thécaires ou  privilégiés,  sera  encore  subrogé  à leurs  droits,  et 
pourra  les  faire  valoir  contre  les  détenteurs  subsécpients  de 
l'immeuble. 

< Par  exéinpie,  un  at^udicataire  sur  surenchère  puye  souprix 
au  vendeur  privilégié.  Il  est  par  là  subrogé  à ses  droits  contre 
l'adjudicataire  primitif,  dont  l'adjudication  est  plus  tard  main- 
tenue, par  suite  de  rannulution  de  la  surenchère.  Il  peut,  en 
conséquence,  poursuivre  contre  lui  la  folle  enchère,  à défaut 
de  payement  du  prix  et  d’exécution  des  charges  de  l'otdjudica- 
tion  (2). 

De  même  encore,  un  tiers  achète  ou  ret^oit  en  payement  un 
immeuble  grevé  d’hypothèques.  Il  paye  le  vendeur  primitif, 
ou  se  fait  subroger  à un  premier  subrogé  aux  droits  de  ce 
vendeur.  Il  pourra,  comme  subrogé,  sur  les  poursuites  hypo- 
thécaires dirigées  contre  lui  par  des  créanciers  tenant  leurs 

(!)  Voy.  MomiLUN,  (lag.  :(9l  vl  suiv.. 

(i)  Cass.,  t8  mars  1850.  Sirev,  50,  I,  465. 
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(ii'oits  de  sOu  vendeur  ininiédial,  demauder  lui-iiièiiie  la  réso- 
lution de  la  vente  originaire.  Dès  lors,  s'évanouissent  les  droits 
et  l'action  des  créanciers  poursuivants;  et,  comme  il  a entendu 
rester  propriétaire  de  la  chose  au  meilleur  titre  possible,  à 
défaut  du  litre  de  transmission  qui  .luiaélé  consenti,  il  assure 
lu  propriété  sur  sa  tête  par  le  bénéfice  de  l'aclioii  résoiutoirc, 
eu  la  tenant  directement  du  vendeur  primitif,  au\  droits  du- 
quel il  sé  trouve  subrogé. 

Ainsi  enGn,  un  immeuble  dotal  est  vendu  par  une  femme, 
assistée  ou  non  de  son  mari.  L'acquéreur  paye  les  créanciers 
ayant  hypothèques  sur  la  chose.  Plus  lard,  la  nullité  de  la  vente 
est  poursuivie  et  prononcée  pour  cause  de  dotalilé.  L'acqué- 
reur évincé,  étant  subrogé  aux  droits  des  créanciers  qu'il  a 
désintéressés,  pourra  les  exercer  contre  la  femme,  sa  vende- 
resse.  Comme  ils  auraient  pu  les  faire  valoir  eux-mêmes;  de 
telle  sorte  que  si,  parmi  ces  créanciers,  il  y avait  notamment 
le  vendeur  primitif,  et  que  ce  vendeur  ne  fût  pas  payé,  il  pour- 
rait, étant  subrogé  à ses  droits,  poursuivre  contre  la  femme 
la  résolution  de  l’Acquisition  faite  par  elle  ou  ses  auteurs,  û 
défaut  de  payement  du  prix  (H84,  1654).  Il  ne  perd  ainsi  la 
chose  par  la  dotalilé  que  pour  la  reprendre  par  l'action  réso- 
lutoire. 1 

1$.  L’article  1251  fait  comprendre  par  iui-mêm&  quelles 
conditiohs  sont  nécessaires  pour  qu'il  y ait  subrogation  de 
plein  droit.  Il  faut,  avant  tout,  un  acte  translatif  de  propriété 
(nous  ne  disons  pas  vente,  avec  intention)  ; car  la  subrogation 
accordée  ici  par  la  loi  suppose  essentiellement  la  translation 
d’un  droit  que  le  détenteur  veut,  en  payant  les  créanciers  hy- 
pothécaires, consolider  au  moins  à leur  égard. 

Si  donc  l’acte  était  simulé,  s'il  n'était  qu'un  semblant  de 
vente,  destiné  à soustraire  fraudulensement  à leurs  poursuites 
le  gage  commun  des  créanciers,  le  prétendu  acquéreur  qui 
aurait  payé  les  créanciers  hypothécaires  ne  pourrait  prétendre 
à la  subrogation  de  plein  droit.  En  effet,  n'élanl  pus  acquéreur 
du  tout,  n’ayant  fait  qu’un  acte  simulé,  c’est-à-dire  n’ayaiit  fait 
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ucle,  il  iic  saurait  soutenir  qu'il  u eiii|iluyc  a payer  les 
créanciers  un  prix  d’acquisition  qui  n'existe  point.  Il  ne  serait, 
on  réalité,  qu'un  tiers  payant  eu  l’acquit  du  débiteur,  et  ne 
pouvant,  en  conséquence,  invoquer  d'autre  subrogation  que 
celle  qui  lui  aurait  été  consentie  par  le  créancier  (1250, 1”). 

17.  Il  faut  ensuite  que  l'acquéreur  emploie  son  prix  au 
payement  des  créanciers  hypothécaires.  Et,  par  emploi  du 
prix,  il  faut  entendre  un  payement  réel  et  effectif.  Une  simple 
promesse  de  payer  serait  insuffisante  pour  opérer  la  subro- 
gation (1). 

.Si  les  créanciers  par  lui  désintéressés  n'avaient  aucun  droit 
réel  d'hypothèque  ou  de  privilège  sur  la  chose  qui  lui  a été 
transmise,  il  n’a<;querrait  pas  la  subrogation  légale.  Tel  est  le 
cas  où  il  payé  le  donateur  qui  a une  action  résolutoire  seule- 
ment pour  inexécution  des  charges  de  la  donation,  ou  le  ven- 
deur qui  n'a  pins  qu’une  action  en  résolution,  et  a laissé  périr 
son  privilège.  Quel  que  soit  l’intérôt  de  l’acquéreur  à obtenir 
une  subrogation,  il  ne  peut  se  prévaloir  d’aucune  subrogation 
(le  plein  droit,  l’article  1251  exigeant  qu’il  s'agisse  de  créan- 
ciers ayant  hypothèque  ou  privilège  sur  l’immeuble. 

Enfin,  il  faut  que  ce  soit  lui  qui  les  paye  et  se  mette  en 
rapport  avec  eux.  Si  donc  il  commençait  par  verser  son  prix 
entre  les  mains  du  vendeur,  et  que  celui-ci  l’employât  à désin- 
téresser quelques  créanciers  hypotltécuires , l’acquéreur  ne 
leur  serait  pas  subrogé.  En  effet,  il  n’a  montré  par  aucun  acte 
rinicnlion  d’acquérir  la  subrogation  ; loin  de  là,  en  payant 
entre  les  mains  de  son  vendeur,  sans  se  préoccuper  des  hypo- 
thèques, il  s’en  est  exclusivement  rapporté  à sa  foi  et  à sa  sol- 
vabilité. D'autre  part,  le  vendeur,  en  touchant  le  prix,  a reçu 
ce  qui  lui  était  dû,  et  en  l'employant  plus  tard  à payer  ses 
créanciers,  il  ne  s’est  occupé  que  de  la  gestion  de  ses  propres 
intérêts.  Si  donc  l’acquéreur  retirait  plus  tard  quittance  en 
son  nom,  il  y aurait  fraude. 

(I)  7.ACHARIA:,  T.  3,  pag.  377,  «'•Hl, — (ÎAijTinr.ii,  ii"  SOU 
Il  juin.  iPia.  SiRtv,  I (,  I,  38. 
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18.  Ce  n’csi  pas,  cepeiidani,  que  l’acquéreur  ne  puisse  char- 
ger le  vendeur  d’employer  lui-m.éme  son  prix  d’acquisilion  à 
payer  les  créanciers  hypothécaires,  et  obtenir,  au  moyen  de 
ce  payement,  fait  par  intermédiaire,  la  subrogation  légale.'  Il 
semble  même  que,  sous  la  loi  romaine,  elle  ne  s’acquérait  pas 
autrement  (1).  Le  vendeur  est  alors  le  chargé  d’affaires,  le 
mandataire  de  l’acquépcur  ; il  agit  dans  son  intérêt  et  en  exé- 
cution d’une  clause  ou  d’une  convention  qui  montre  suflisam- 
. ment  que  ce  dernier  a voulu,  autant  que  possible,  se  garanlir 
contre  les  poursuites  hypothécaires.  Si  donc  il  est  convenu, 
dans  le  contrat,  que  le  prix  ne  sera  payé  qu’à  la  charge  par 
leyendeur  de  l’employer  à désintéresser  ses  créanciers,  on 
qù’il  soit  convenu  de  cette  destination  lors  du  payepient  fait 
entre  ses  mains,  l’acquéreur,  bien  qu’il  n’ait  pas  effectué  per- 
sonnellement le  payement  des  créances  hypothécaires,  obtien- 
dra néanmoins  la  subrogation  légale,  de  même  que  s'il  avait 
pris  un  étranger  pour  mandataire,  en  lui  remettant  ou  non,  à 
l’avance,  les  fonds  nécessaires  à l’exécution  du  mandat  (2). 

■ Toutefois,  il  peut  se  présenter  telle  espèce  où  il  y a doute 
sur  le  véritable  sens  de  l'intervention  du  vendeur.  L’acqué- 
reur, en  |e  chargeant  de  payer  les  créanciers  hypothécaires, 
peut  n’avoir  songé  qu’au  dégrèvement  de  l’immeuble,  préala- 
blement au  payement  de  son  prix,  sans  entendre  acquérir 
aucune  sorte  de  subrogation.  Le  droit  d’apprécier  les  cir- 
constances demeure  donc  réservé  aux  juges.  Mais  il  . n’en  est 
pas  moins  vrai,  en  principe,  qite  l’acquéreur  peut  obtenir  la 
subrogation  légale  en  payant  les  créanciers  par  l'intermédiaire 
de  son  vendeur,  qu’il  charge  de  les  rembourser  au  moyeu  de 
son  prix. 

'19.  Il  n’est  même  pas  besoin  que  celte  destination  et  cet 
emploi  du  prix  soient  constatés  par  actes  authentiques,  ou 

(t)  I..  3,  C.  Dt  kit  qui  in  prior.  lofiim  tueced. — Suprà,  n"  13. 

(2)  Krnnikne,  Paris,  arl.  t08,  § 5,  ir  ta.— Zachariæ,  T.  î,  pag.  .377, 
ii''3l.  — Cothiar,  t7  liée.  iSî.â.- Sirey,  Î7,  î,  90.  — Contra,- Gai'tbier, 
11"  S90.  — MounLos,  |iag.  39.). 
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ayant  date  certaine.  Mais  la  prudence  conseille  de  leur  faire 
acquérir  cette  certitude  de  date,  (lar  si  le  créancier  prétendu 
payé  et  subrogeant  avait  donné  mainlevée  de  son  hypothèque, 
l'acquéreur,  qui  ne  produirait  qu'une  quittance  ayant  acquis 
date  certaine  postérieurement  à la  radiation  de  l’inscription, 
ne  pourrait  faire  valoir  sa  subrogation  contre  les  autres  Créan- 
ciers inscrits.  U serait  réputé,  è leur  égard,  simple  créancier 
chirographaire  (1). 

Comme  la  loi  n’exige,  pour  la  justification  du  payement, 
aucune  formalité  spéciale,  que  les  actes  soient  authentiques 
ou  non,  qu’ils  aient  ou  non  date  certaine,  il  suffit  qu’il  soit 
constant  que  le  prix  a été  réellement  employé  par  l’acquéreur 
ou  par  tout  autre,  et  même  par  le  vendeur,  son  mandataire, 
à désintéresser  les  créanciers  ayant  hypothèques  ou  privilèges 
sur  la  chose  acquise.  Il  ne  se  trouve  point,  en  effet,  dans  la 
position  d'un  tiers  qui  prête  pour  acquérir  la  subrogation  ; il 
est  simplement  un  acquéreur  débiteur  de  son  prix.  L'emploi 
qui  en  aura  été  fait  pourra  même  être  justifié,  en  vue  de  lu 
subrogation,  par  la  corrélation  des  quittances  fournies  par  le' 
vendeur  et  les  créanciers  hypothécaires,  par  le  rapprochement 
de  leurs  dates  respectives,  la  simultanéité  de  la  double  opér.*)- 
tion,  et  sa  concordance  avec  les  clauses  de  la  vente  (2). 

30.  Lorsque  l’acquéreur  aura  vérsé  son  prix  entre  les  main.s 
du  vendeur,  à la  charge  par  lui  de  l’employer  à payer  les 
créanciers,  il  sera  utile  de  faire,  dans  la  quittance,  mention 
de  l’emploi.  A défaut  de  cette  mention,  on  pourrait,  suivant 
les  circonstances,  présumer  que  le  vendeur  a tourné  à son 
usage  personnel  les  deniers  qui  lui  avaient  été  confiés,  et  qu’il 
a effectué  le  payement,  non  avec  le  prix  d'acquisition,  mais 
avec  de  l’argent  d’une  autre  provenant^e. 

Si,  en  payant  les  créanciers,  il  n’a  pas  déclaré  agir  pour 
l’acquéreur,  ou  s’il  n’a  pas  mentionné  dans  la  quittance  la 
destination  des  deniers,  il  ne  faudra  pas  qu’un  trop  long  in- 

(I)  GAUTHijSK,  n"  391 . — Cass.,  14  juin.  ISI.'t,  Sirey,  t4,  4,  ittl.  . 

(î)  Cass.,  Il  août  1853.  Sirey,  5.T,  1,  399. 
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tervalle  s'éconle  entre  la  remise  des  fonds  et  leur  emploi.  Ce 
serait  encore  une  présomption  contre  sa  sincérité  et  sa  réalité. 
Nous  croyons  donc  qu’il  convient  d’appliquer  ici  ce  que  nous 
ayons  dit  de  la  subrogation  consentie  par  le  débiteur.  Aussi, 
est-ce  un  devoir  dé  prudence  pour  l'acquéreur  de  ne  pas  con- 
fier au  vendeur  l’emploi  de  son  prix,  puisque,  en  le  faisant,  il 
s’expose  à des  mécomptes  souvent  irréparables. 

Mais  il  en  est  autrement,  lorsque  l’acquéreur  effectue  lui-, 
môme  le  payement.  Il  n'a  pas  besoin  de  dire  pourquoi,  à quel 
titre,  avec  quels  deniers  il  paye.  Le  fait  môme  de  son  acqui- 
sition suffit  pour  imprimer  au  payement  son  caractère  et  son 
intention  véritables.  Il  est  toujours  légalement  subrogé,  alors 
môme  que  par  son  contrat  d’acquisition  il  s’est  engagé  à payer 
sou  prix  aux  créanciers  inscrits  sur  l’immeuble  (1). 

21.  Comme  il  n’existe  dë  prix,  et  d’inlérét  à consolider  une 
propriété,  qu'après  que  le  contrat  translatif  existe,  il  s’ensuit 
que,  si  l’acquéreur  avait  payé  les  créanciers  hypothécaires 
avant  d’avoir  contracté,  il  ne  pourrait  invoquer  la  subrogation 
de  plein  droit.  Ce  n’est  pas  avant,  c’est  après  l’acquisition 
qu’il  faut  payer.  En  payant  auparavant,  l’on  ne  peut  se  pré- 
tendre subrogé  que  tout  autant  qu’on  l’aurait  été  convention- 
nellement par  le  créancier  payé,  ou  par  le  débiteur  em- 
pruntant (2).  ' . , / 

*22.  Par  la  môme  raison,  nous  disons  que  si  le  payement 
avait  eu  lieu  après  l’éviction,  après  la  résolution,  la  rescision, 
la  nullité  du  contrat  prononcée,  il  n’y  aurait  pas  lieu  non  plus 
à la  subrogation  de  droit.  En  effet,  plus  de  prix,  plus  d’inté- 
rêt. On  ne  peut,  dès  lors,  se  placer  que  dans  l’un  des  cas  de 
subrogation  conventionnelle.  Mais  l’acquéreur  qui  paye,  après 
avoir  revendu,  est  dans  le  cas  de  la  subrogation  légale.  Car  il 
coitservele  titre  et  les  obligations  d’acquéreur  (3). 

(1)  Cass.,  88  üéc.  1853.  Sihf.ï,  54,  1,719. 

(8)  Rcnusson,  ch.  5,  n"  19.  — Toclucb,  t.  7,  ii"  1 4.3..  — Dubantos, 
T.  18,  n”  158.—  Gauthirr,  ii"  287. — Zachabiæ,  t 8,  pag.  377,  nt*31. 

(3)  Gactbikb,  n"  888. 
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23.  La  subrogation  de  droit  n'existe  enfin  qu’au  profit  de 
l'acquéreur,  et  non  des  tiers  qui  lui  auraient  prété  les  deniers. 
Ils  ne  seraient  subrogés  que  tout  autant  qu'il  serait  authenti- 
quement constaté  par  l'acte  d'emprunt  que  la  somme  était  des- 
tinée à cet  emploi,  et  par  la  quittance,  que  le  payement  a été 
faitdes  deniers  empruntés  (1350,  3°;  3103,  3°). 

24.  Si  l'acquéreur  se  trouvait  au  nombre  des  créanciers  hy- 
pothécaires, et  qu'il  fit  ainsi  confusion  en  lui-méme,  serait-il,  le 
cas  d'éviction  échéant,  pour  ainsi  dire,  subrogé  à lui-même?  Sa 
créance  et  son  hypothèque  renaîtraient-elles,  après  sa  dé^tos- 
session,  le  délaissement  ou  l'adjudication  faite  sur  lui  (3177)? 
On  dit  avec  raison  que  l'extinction  de  sa  créance  n'était  elle- 
même  que  conditionnelle,  soumise  à la  condition  de  l'irrévo- 
cabilité  de  son  acquisition  ; que  ses  droits  renaissent  ains 
après  son  éviction,  quelle  qu’elle  soit,  comme  si  jamais  il  n'avait 
acquis  la  chose  affectée  d'hypothèque;  que  tel  est  l'effet  des 
conditions  résolutoires,  dont  l'accomplissement  remet  les  par- 
ties au  même  et  semblable  état  qu'avant  la  convention  (1). 

Mais  il  convient  de  restreindre  cette  décision  au  seul  cas 
où  les  droits  du  créancier  ont  été  éteints  virtuellement,  en 
dehors  de  tout  acte  volontaire  de  sa  part,  par  les  effets  pro^ 
près  de  la  confusion.  Elle  est  inapplicable  lorsque,  indépen- 
damment de  la  confusion,  il  a déclaré,  contradictoirement  avec 
son  débiteur,  compenser  sa  créance  avec  sou  prix,  sans  aucune 
réserve,  et  éteindre  ainsi  ses  droits  purement  et  simplement. 
Leur  extinction  est  alors  definitive,  soit  qu'il  les  ait  possédés 
. de  son  chef,  ou  qu'il  les  ait  acquis  par  voie  de  subrogation. 

On  reconnaîtra  d'abord  sans  difficulté  que  l'espèce  suppo-  ' 
sée  s’éloigne  du  cas  prévu  par  notre  article  de  subrogation 
légale.  L'acquéreur  qui  se  paye  à lui-méme,  comme  créan- 
cier hypothécaire,  et  par  voie  de  compensation,  le  prix  de 
l'immeuble  grevé  d’hypothèques  et  par  lui  acquis  est,  en  effet, 

(t)  Voy.  Renussos,  Subrugalion,  ch.  5,  n"  S3.  — Toullibr,  t.  7, 
D“  144.  — Tboploso,  Hyp;  ii°*  841,  847  el  suiv.  Merlin,  Rép., 

V " Subrogation,  sccl.  î,  J 4,  ii“  I - — Oacthif.r.  n”  393  et  suiv. 
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dans  une  situation  différente  de  celle  de  l'acquéreur  qui  em- 
ploie son  pri\  à payer  des  créanciers  hypothécaires  étrangers. 

Uuand  il  se  paye  lui^énie,  il  ne  songe  pas  à consolider  son 
achat,  en  garantissant  sa  propriété  contre  les  dangers  de  l'évic- 
tion hypothécaire.  Il  ne  fait  que  se  libérer,  vis-à-vis  de  son 
vendeur,  en  satisfaisant  à son  engagement  de  payer  le  prix. 

Il  vu  même  au-delà  de  ses  obligations  actuelles,  puisqu'il  paye 
quoique  le  prix  soit  non  exigible,  à raison  des  hypothèques 
^ existantes.  Il  paye  donc  volontairement  et  même  imprudem- 
ment, contre  son  intérêt. 

Telle  est  sa  situation  ; et  niàinteiiant  Compreud-ou  comment 
il  pourrait  se  prétendre  subrogé  à lui-même,  dans  sa  propre 
hypothèque  qu'il  a éteinte  parmi  payement  fait  volontaire-  > 
ment,  sans  aucunes  réserves,  pour  le  cas  où  il  est  plus  tard 
évincé  sur  les  poursuites  hypothécaires  des  autres  créanciers, 
ou  sur  l'action  dé  tout  autre  tiers  étranger  ? La  compensation 
toute  facultative  qu'il  a faite  entre  son  prix  et  sa  créance,  con- 
tient en  elle,  conformément  à la  fiction  légale  qui  lui  sert  de 
principe,  d'abord  le  payement  du  prix  au  vendeur,  et  ensuite, 
de  la  part  de  ce  dernier,  l'emploi  du  prix  au  payement  de  sa 
dette.  Or,  que  l'on  suppose  la  réalité  de  cette  opération  ; il  est 
évident  que  l'acquéreur  évincé,  loin  de  rentrer  dans  les  hypo- 
thèques qui  garantissaient  sa  créance,  n'aura  plus  à exercer 
' contre  son' vendeur  que  les  actions  résultant  de  son  contrat 
de  vente,  avec  les  seules  garanties  particulières  qui  y sont 
attachées.  C^st  que  sa  créance  hypothécaire  ayant  été  éteinte 
par  un  payement  fait  volontairement  et  sans  réserves,  est  frap- 
pée d'une  extinction  irrévocable  et  définitive.. 

Quant  à l’àrlicle  2177,  nous  disons  qu'on  lui  donne  une 
interprétaliou  inexacte.  Sans  doute,  aux  termes  de  cet  article, 
les  hypothèques,  de  même  que  les  autres  droits  réels  que  le 
tiers  détenteur  avait  sur  l'immeuble  avant  sa  possession,  re- 
naissent après  le  délaissement  ou  après  l'adjudication  faiu- 
sur  lui.  Pourquoi?  C'est  que  nul  ne  peut  se  dire  créancier 
hypothécaire  sur  sa  propre  chose  ; que  l'hypothèque  s'éteint 
par  la  confusion  résultant  de  l'acquisition  de  la  propriété;  mais 
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utis»i  que  cette  üODfuEiuii  cessant,  les  hypothèques  renaissent, 
l'effet  ne  devant  pas  survivre  à sa  cause.  Toutefois,  et  là  est 
précisément  le  point  essentiel,  l’article  2177  ne  veut  pas  dire 
que  cette  résurrection  s’opère,  dans  tous  les  cas,  et  indépen- 
damment des  actes  volontairement  consentis  et  acceptés  entre 
le  créancier,  tiers  détenteur,  et  son  débiteur  qui  a aliéné  la 
chose  à son  profit.  Iltie  fait  renaître  Les  hypothèques  que  dans 
le  cas  où  la  confusion  toute  seule  et  par  sa  seule  force  les  ayant 
éteintes  de  plein  droit,  cette  même  confusion  vient  à cesser  en- 
suite par  l’effet  de  l’éviction  du  tiers  détenteur.-  Mais,  lorsque 
ces  hypothèques  ont  d’ailleurs  péri  par  toute  autre  cause,  en 
outre  et  en  dehors  de  la  seule  confusion  de  droit  ; lorsque,  par 
exemple,  elles  ont  été  éteintes  par  suite  d’un  payement  fait 
par  le  débiteur, ou,  ce  qui  est  exactement  là  même  chose,  d’une- 
coropensation  toute  facultative,  sans  aucune  espèce  de  réserves 
et  par  forme  de  novation;  dans  ce  cas,  l’article  2177  devient 
inappliçable  et  est  impuissant  à résoudre  la  question.  Alors, 
au  contraire,  apparaît  ce  principe»  qu’une  fois  éteinte  un<? 
obligation  ne  renaît  pas,  obligeUio  semel  extincta  non  revivis- 
cit  ; que  les  hypothèques  sont,  en  conséquence,  définitivement 
éteintes,  sans  que  le  tiers  détenteur  puisse  les  faire  valoir, 
après  éviction,  comme  étant  légalement  subrogé  à lui-mém<>, 
ainsi  qu’il  le  serait  aux  droits  des  créanciers  hypothécaires 
qu’il  aurait  désintéressés  avec' son'prix  d’achat. 

Du  reste,  cette  question  se  rattache  intiinëment  à celle  de 
savoir  si  la  dation  en  payement  éteint  absolument  l'hypothè- 
que, de  telle  sorte  qu’elle  ne'  puisse  renaître  après  l’éviction 
do  créancier.  Nous  examinons  ce  point  sous  l’article'1278  (l), 
où  nous  le  résolvons  dans  le  sens  de  l’afiirmative. 

2S.  L’acquéreur  qui  emploie  le  prix  de  son  acquisition  à 
payer  les  créanciers  auxquels  la  chose  par  lui  acquise  est  hy- 
pothéquée, acquiert-il  la  subrogation  légale  en  tous  leurs 
droits,  ou  bien  seulement  ne  l’acquiert-il  qu’en  ce  qui  cou- 

(Ij  N"  (>. — Vov  uncoi-v  t inO,'!»"  18.  . , 
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cerne  l'objet  même  de  sou  acquisition?  Celte  question  pré- 
sente, un  intérêt  sérieux.  Si  la  subrogation  est  liimitée,  tes 
autres  créanciers  gagnent  à cette  restriction  tout  ce  que  l'ao. 
quéreur  y perd  de  garanties.  Quelque  étendue  qu’ait  été  l’hy- 
pothèque des  créanciers  par  lui  payés,  elle  est  devenue  toute 
spéciale,  aussitôt  que  la  subrogation  s'est  opérée.  Les  antres 
choses  hypothéquées  ont  été  affranchies,  de  telle  sorte  que  le 
subrogé  n'a  pour  gage  hypothécaire  que  la  chose  même  qu'il 
a acquise*  Que  si,  au  contraire,  là  subrogation  a lieu  d’une 
manière  générale,  en  tout  et  pour  tout,  l’acquéreur  trouve 
dans  son  extension  une  garantie  plus  complète,  sans  cepen- 
dant causer  aux  autres  créanciers  le  moindre  préjudice,  puis- 
qu'il ne  fait  que  'prendre  exactement  la  place,  de  celui  qu’il 
paye,  ni  plus  ni  moins.  . 

Dans  les  principes,  du  droit  romain,  cette,  subrogation  de 
l'acquéreur  n'avait  d'autre  but  que  de  consolider  sa  possession, 
et  de  lui  procurer  une  juste  défense  contre  les  .créanciers  pos- 
térieurs, possessionem  confirmar^.,..  jusld  defensione  tuai  (1). 
De  là  on  avait  conclu  que  cette  subrogation  n'avait  d'effet  que 
sur  la  chose  acquise,  et  non  sur  .les  autres  biens  du  vendeur. 
Cette  opinion  était  celle  de  nos  anciens  anteurs  (2).  Cepen- 
dant, si  l’acquéreur  en  payant  avait  requis  la  subrogation, 
alors  elle  n’était  pas  restreinte  (3). 

Mais  aujourd’hui,  suivant  l’opinion  de  tous  les  autenrs  et 
les  décisions  dt;  la  jurisprudence,  celte  subrogation  de  l’ac- 
quéreur a lieu,  non  seulement  en  ce  qui  concerne  la  chose 
par  lui  acquise,  mais  encore  en  ce  qui  concerne  les  biens  du' 
vendeur  qui  étaient  affectés  par  privilège  ou  hypothèque  à la 
créance  payée  (4).  La  loi  ne  fhH,  en  effet,  aucune  distinction, 

' t 

Q]  L.  3,  C.  Dt  his  qui  in  prior.  toc.  sticced. 

(î)  Resosson,  ch.  5,  n”  tî.  — Abcou,  liv.  4,  ch.  5,  T.  S,  pag.  3M. 
— PoTBiEB,  Oblig.,  D"  531;  et  Orléans,  lit.  30,  n"  73.  — Rocsseaud  de 
i.A  Combe,  Subrogation,  n"  8. 

(3)  Pothier,  ibid, 

(4) Troplosg,  Hyp.,  n"*  359  et  789.  — Grenier,  0i/p.,  t.  3,  n»496. 
Zacbariæ,  t.  3,  pag.  .378,  n'«32.  — DtiRANTON,T.  13,  n"  16t  . — Tom.- 
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quant  à l’étendue  de  lu  subrogation,  outre  ce  cas  et  les  aiitrés.. 
L’acquéreur  est  subrogé  de  plein  droit  ; il  l’est  doue  comme 
on  l’est  ordinairement.  Or,  de  droit  commun,  la  subrogation 
se  fait  exactement  dans  la  mesure  de  l'ancienne  créance. 

L’acquéreur  ne  veut  pas  seulement  empécber  l’éviction,  il 
veut  encore,  et  surtout,  en  prévenir  les  suites.  S'il  ne  paye  que  ' 
quelques  créanciers,  il  n’entend  pas  échapper  à toutes  pour- 
suites hypothécaires;  il  veut,  à défaut  de  la  chose,  sauver  son 
prix.  Sun  intention  est  donc  d'obtenir  la  subrogation  légale 
dans  toute  son  étendue  possible. 

Comme  tiers  détenteur,  il  est  tenu,  sinon  personnellement, 
du  moins  hypothécairement,  de  payer  pour  le  débiteur , et  il  y 
a un  intérêt  iiieonteslable.  Si  donc  il  ne  pouvait  invoquer  le 
n°2  de  l’article  1251,  il  invoquerait  avec  avantage  le  n°3  de 
cet  article. 

D’autre  pari,  aussitôt  qu’il  est  évincé  il  a un  recours  contre 
son  vendeur'.  Ce  recours  est  une  créance  primée  parles  créan- 
ces hypothécaires.  Lors  donc  qu’il  a payé  les  créanciers  hypo- 
thécaires, il  a payé  comme  créancier  éventuel,  dans  la  prévi- 
sion d’un  recours  contre  son  vendeur,  un  créancier  qui  lui 
était  préférable.  Sous  ce  rapport  encore  11  a la  subrogation 
illimitée  du  n“^'^ 

26.  L’acquéreur  qui  n’a  pas  rempli  les  formalités  de  la  purge, 
demeure,  par  l'efTet  seul  des  inscriptions,  obligé  comme  tiers 
déieiiteor  à toutes  les  dettes  hypothécaires  (2167).  Mais  il 
n’est  obligé  qu’à  celles  qui  grèvtnt  la  chose  par, lui  acquise. 
Si  donc  le  créancier  avait,  quant  aux  garanties  hypothécaires, 
divisé  sa  créance  de  manière  que  telle  fraction  portât  sur  un 
immeuble  différent  resté  on  non  dans  les  mains  du  débiteur, 

I.ISR,  T.  7,  n"  145,  n**  î.  (Ces  deux  derniers  auteurs  avaient  d'abord 
embrassé  l'opinion  contraire).  — 'Mourlon  , pag.  388.  — GactuiEr, 
n“370. — Cass.,  15  janv.  1833.  Sirey,  33,  1,  81.— Paris,  SO  déc.  183a, 
et  19  déc.  1835.  Sirey, 36,  S,  159. — Cass,,  31  déc.  1830.  Sirey,  37,  1, 
64.  — 15  avril  1844.  Sirey,  44,  1,  849.  — 7 iioy.  1854.  Sirey,  54,  f, 
715.  — Contra,  Bourges,  10  juill.  1839.  Sirey,  30,  9,  19.  — Paris, 

10  juin  1833.  Sirey,  33,  9,  451. 
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Cl  telle  uuire  fraction  sur  l'immeuble  aliéné,  le  tiers  détenteur, 
tenu  hypothécairement  et  non  personnellement,  n'aurait  à lui 
offrir  que  le  montant  de  la  créance  inscrite  sur  l’immcnble 
par  lui  acquis.  Et  le  créancier  ne  pourrait  prétendre  que  le 
payement  de  sa  créance  doit  se  faire  d’une  manière  indivisible, 
qu’il  ne  peut  être  contraint  de  la  recevoir  séparément  par  par- 
ties. Car  le  tiers  détenteur  n’étant  obligé,  en  cette  qualité, 
(|u'aux  dettes  hypothécaires,  est  tout  à fait  étranger  aux  por- 
tions de  la  même  créance  inscrites  sur  des  immeubles  autres 
<|ue  celui  .qu'il  détient.  Si  la  créonce  est  divisée  quant  à sou 
payement,  ce  n’est  que  la  conséquence  du  droit  de  suite  hypo- 
thécaire, et  des  obligations  imposées  au  tiers  déienieiir. 

•Si  l’ou  suppose,  par  exemple, que  le  capital  soit  inscrit  sur 
Un  immeuble,  et  que  les  intérêts  non  conservés  de  droit  par 
l’inscription  du  capital,  soient  inscrits  sur  un  autre  immeuble, 
il  suffira  au  tiers  détenteur  d’offrir  le  capital  avec  les  intérêts 
de  deux  années  et  la  courante  ; et,  au  moyen  de  ces  offres,  te- 
nant lieu  de  payement,  il  sera  subrogé  de  plein  droit  (1). 

D’où  il  suit  que  le  tiers  détenteur  pourra,  quant  au  capital 
auquel  il  est  subrogé,  primer  les  intérêts  restés  dus  au  créan- 
cier, si  le  capital  est  inscrit  sur  le  même  immeuble  que  les 
intérêts  postérieurs,  mais  à une  date.plus  ancienne.  Comme  il 
satisfait  à ses  obligations  en  payant  toute  la  dette  hypothé- 
caire, on  ne  peut  dire  que  le  créancier  n’ait  reçu  qu’un  paye- 
ment partiel,  et  que,  pour  le  surplus  de  sa  créance,  il  doive 
être  préféré,  suivant  l’article  1232. 

* » V 

27.  L’article  1231,  en  parlant  du  prix,  n’accorde-t-il  la  su- 
brogation légale  que  jusqu’à  concurrence  des  créances  acquit- 
tées au  moyen  de  ce  prix?  Acquéreur  d’un  immeuble  au  prix 
de  vingt  mille  francs,  je  paye  ces  vingt  mille  francs  aux  pre- 
miers créanciers  hypothécaires.  Mais  il  y en  a d’autres  qui 
memenaçentde  poursuites  et  d'éviction.  Pour  y échapper,  je 
les  paye.  Littéralement,  ce  n’est  pas  avec  le  prix  de  mon  ao 

(I)  Cass.,  Jl  déc.  1836.  Sirey,  37,  1,  5i. 
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ijiiishion  qüe  je  les  do»intëi'es$(>,  puisqaeje  l’ai  déjà  employé 
au  payement  d’autres  créances.  Cependant  Jai  droit  à la  su- 
lirogatkm  légale,  aussi  bien  pour  les  sommes  payées  plus  tard 
aux  créanciers  bypothéi’aires,  que  pour  les  vingt  mille  francs 
payés  d'abord.  J’ai,  en  effet,  le  même  inlérét  à effectuer  le 
dernier  payement,  puisque  c’était  le  senl  moyen  de  me  sous- 
traire aux  poursuites  des  créanciers.  Qu'importe  que  j’aie  payé 
avec  les  vingt  mille  francs,  prix  de  mon  acquisition,  ou  avec 
d’autres  deniers?  Il  n’en  est  pas  moins  vrai  que  j’ai  payé  à 
titre  d’acquéreur,  et  pour  consolider  mon  acquisition.  Si  la  loi 
parle  de  prix,  c’est  seulement  parce  que  l’acquéreur  n'emploie 
le  plus  ordinairement  que  son  prix,  et  ne  l’excède  pas.  D’ail- 
leurs, je  puis  me  réfugier  dans  le  n°  3 de  notre  article,  et  dire  • 
que  si  j’ai  payé,  o’est  comme  tenu  pour  d'autres,  et  comme 
ayant  intérêt  à acquitter  la  dette  ; autre  cas  de  subrogation 
légale  (1). 

28.  Si  l’acquérelir  avait  imprademment  commencé  par  payer 
son  prix  d’acquisition  entre  les  mains  du  vendeur,  et  que  plus 
tard  il  eût  désintéressé  les  créanciers  hypothécaires,  il  n’en 
serait  pas  moins  subrogé  à leurs  droits.  Les  raisons  que  nous 
venons  de  donner  sont  également  applicables  à ce  cas.  Nous 
:qootens  que  si  l’acquéreur  n'avait  pas  désintéressé  les  créan- 
ciers hypothécaires,  il  eût  été  dépouillé  de  la  chose,  par  suite 
du  délaissement  ou  de  l’expropriation.  Dès  lors  il  aurait  eu 
un  recours  à exercer  contre  son  vendeur;  et  ce  recours  eût 
été  primé  par  les  créanciers  hypothécaires.  Il  n’est  donc,  à 
toiit  . prendre,  qu’un  créancier  en  payant  un  autre  qui  lui  est 
préférable,  et  obtenant  ainsi  la  subrogation  de  plein  droit, - 
suivant  le  n°  I de  l’article  12SI.  Il  y a toutefois  cette  diffé- 
rence, que  le  payement  par  lui  efféctué  n’est  pas  seulement 
destiné  à assurer  son  recours,  mais  encore  à 'consolider  sa 
propriété  ; ce  qui  en  double  la  faveur  (2). 

(I)  ReNCSsON,  cll..'i.—  UCRA.MÜX,  T.  1 i.  11"  157. 

[i)  Rf.slssos,  ch.  5.  — SouLATOEs,  Hyp.y  paj;.  197.  — Üi  ra.mun,  ibiil. 
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211.  Nous  ne  voudrions  pas  nous  jeier  trop  avaiii  dans  les 
questions  hypothécaires.  Il  laui  bien  cependanirpour  appré- 
cier la  subrogation,  en  exaininer  les  effets  les  plus  habituels. 
Je  suis  détenteur  d'un  immeuble  grevé  d'hypotlhéques.  Sommé 
de  payer  ou  de  délaisser,  je  paye  les  créanciers  hypothécai- 
res; me  voilà  subrogé  de  plein-droit,  même  aux  hypothèques 
qui  grèvent  les  biens  possédés  par  d’autres  tiers  détenteurs. 
Je  puis  donc  les  poursuivre  hypothécairement,  sauf  à eux  a 
m’opposer  d’abord  le  bénélice  de  discussion  (2170^  2171). 
Mais  pour  combien  piiisje  les  poursuivre’;^  Je  ne  le  puis  pour 
le  total,  mais  seulement  au  prorata  de  ce  que  chacun  d'eux 
et  moi-même  possédons  d’immeubles  hypothéqués  i la  même 
dette.  Eu  effet,  si  je  pouvais  sommer  un  seul  détenteur  de 
payer  le  total  et  qu’il  payât,  il  setrouverait  subrogé  contre  les 
autres  et  contre  moi-même.  La  poursuite  hypothécaire  réflé- 
chirait sur  moi,  par  suite  du  circuit  vicieux  .dans  lequel  se 
démènent  les  subrogations.  Le  seul  moyen  d’en  sortir,  c’est 
de  restreindre  ma  sommation  au  prorota  de  ce  que  doit  chaque 
détenteur,  en  raison  de  ce  qu’il  possède  d’immeubles  hypothé- 
(|ués,  sauf  encore  pour  lui  le  droit  de  délaisser  (1). 

Telle  est  l’opinion  généralement  suivie  sous  le  Code  Napo- 
léon. 

Mais  est-il  bien  vrai  que  cette  répartKion  de  la  créance  au 
prorata  de  la  valeur  des  immeubles  hypothéqués,  soit  le  seul 
moyen  d’échapper  au  circuit  vicieux  des  subrogations?  Ne 
sulürait-il  pas  que  le  subrogé  déduisit  du  montant  de  sa  créance 
la  part  proportionnelle  pour  laquelle  doit  contribuer  l’immeu- 
ble qu’il  détient?  Ne  pourralt-il  pas  agir  ensuite  indivisément 
pour  le  reste,  contre  le  premier  venu  des  tiers  détenteurs,  puis 
i*  dernier  contre  un  autre,  toujours  sa  part  déduite  et  confuse 
en  lui?  Il  n'y  aurait  certainement  plus  de  circuit  vicieux,  il 


(I)  Loysead,  Degurrp.,  Iiv.3,  ch.  8,  n”’  9 cl  suiv. — Pothier, Orlran*. 
lit.  iO,  n"  4ï;cl  /Iÿp.,çh.  â,  seci.  1,  J 6.— Grenier,  Hyp.,  T.  4,  n"494. 
— TroflorG,  Ilyp.,  n"  788  ter.  — Üuraston,  t.  li,  n”’  16i  et  suit. — 
Zachariæ,  I.  pag.  ill.  — Contra,  Gauthier,  n°*  468  et  suiv.  . 
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n’y  aurait  plus  ce  refle-xiis  actionix  hypothecariie,  cette  subro* 
gation  du  créancier  contre  lui-méme. 

Cette  question  a été  sérieusement  agitée  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  pour  les  codétenleurs  d’immeubles  hypothé- 
qués au  service  d'une  rente.  Les  uns  n’accordaient  jamais 
qu'un  recours  divisé,  à cause  du  prétendu  circuit  vicieux  d'ac- 
tions résultant  des  cessions  d'actions  successives  et  récipro- 
ques. Les  autres  faisaient  une  distinction  entre  les  actions 
personnelles ^et  les  actions  hypothécaires.  A celui  qui  avait 
obtenu  une  cession  d’actions  personnelles,  comme  un  coobligé 
solidaire,  un  cohdéjusseur,  ils  accordaient  un  recours  soli- 
daire contre  qui  bon  lui  semblait  ; à celui  qui  avaitpris  cession 
d’actions  hypothécaires,  comme  un  codétenteur  d’héritage  af- 
fecté à une  rente,  au  payement  de  laquelle  les  codétenteurs 
n’étaient  obligés  qu’bypoihécairement,  ils  ne  reconnaissaient 
que  le  droit  d’agir  contre  les  autres  codétenteurs  pour  les  por- 
tions par  eux  détenues  des  héritages  hypothé{|ués , et  non 
solidairement  contre  on  seul  d'entre  eux.  D’autres  enfin,  ef- 
façant toute  distinction,  accordaient  dans  tous  lès  cas  un  re- 
cours solidaire,  sous  la  déduction  seulement  de  sa  part  contri- 
hutive(l). 

Nous  discuterons  plus  loin  la  .question  relative  aux  codébi- 
teurs solidaires  et  aux  cofldéjusseurs.  Nous  nous  bornons  à 
faire  remarquer  qu’il  existe  une  disposition  expresse  qui  dKIse 
leur  recours  (1214,  2033). 

Mais  en  existe-t-il  une  semblable  concernant  le  codétenieur 
qui,  après  avoir,  pris  subrogation  dti  créancier  hypothécaire 
qu’il  a payé,  en  exerce  les  droits  contre  les  autres  détenteurs 
d’immeubles  hypothéqués  à la  même  dette  1 Nulle  part,  il  est 
vrai,  la  loi  n’a  spécialement  prévu  le  recours  que  les  eodéten- 
teurs  ont  à exercer  les  uns  envers  les  autres.  Diverses  dispo- 
sitions nous  portent,  cependant,  à diviser  ce  recours.  En  effet, 
d’après  l’article  875,  le  cohéritier  ou  successeur  à titre  uni- 

(1)  Bacocet,  Droilx  dt  jtitUce,  ch.  21,  n»  24t.  — Ff.hiuémc,  Paris,' 
>r(.  108,  § 4,  II"'  8 elsiiiy. 
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versel  qui,  par  l’effet  de  l'bypotbèque,  a payé  au-delà  de  sa 
part  de  la  dette  commune,  n’a  de  recours  contre  les  autres 
cobéritiers  ou  successeurs  à titre  universel,  que  pour  la  part 
que  cbacnn  d’eux  doit  personnellement  en  supporter,  même 
dans  le  cas  où  le  cohéritier  qui  a payé  la  dette  se  serait  foit 
subroger  aux  droits  des  créanciers.  C’est  dans  ce  sens  que 
l’article  1221  lui  assure  un  recours  contre  ses  cohéritiers., Or, 
le  cohéritier  qui  paye  la  totalité  de  la  dette  hypothécaire  ne 
le  fait,  pour  tout  ce  qui  excède  sa  part  virile,  que  comme  tiers 
détenteur.  En  cette  qualité,  il  est  sans  doute  subrogé  ; néan- 
moins, celte  subrogation  légale  ne  lui  profite  que  pour  assurer 
l'exercice  de  son  recours  divisé  contre  chacun  de  ses  cohéri- 
tiers. ‘ 

Ce  que  les  articles  875  et  1221  disent  du  recours  des  co- 
héritiers entre  eux,  il  convient  de  l’appliquer  d'abord  aux 
codébiteurs  simplement  conjoints,  et,  par  suite,  à tons  ceux 
qui,  en  une  qualité  semblable,  sont  tenus  d’acquitter  une  dette 
qui  pèse  également  sur  tous.  Telle  est  précisément  la  position, 
des  codétenteurs  d'immeubles  hypothéqués.  Chacun  d’eux  est 
également,  et  en  la  même  qualité,  tenu,  par  l'effet  de  l’hypo- 
thèque, de  payer  la  totalité  de  la  créance.  Celui  qui  l'aura 
payée  aura  sans  doute  un  recours  pour  la  totalité  envers  le 
débiteur,  personnellement  obligé  ; mais  le  recours  qu’il  pré- 
tend exercer  contre  chacun  de  ses  consorts  devra  se  diviser, 
dans  la  proportion  des  immeubles  qu’il  détient,  parce  que  sa 
détention  est  le  principe  même  de  son  obligation  hypothé- 
caire; Si  donc  nous  lui  refusons  un  recours  intégral,  ce  n'est 
pas  à raison  d'un  prétendu  cercle,  vicieux  qu’il  est  facile  de 
prévenir,  mais  seulement  à cause  dçs  dispositions  de  la  loi, 
qui  divisent  expressément  ce  recours,  dans  tous  les  cas  où  les 
coobligés  sont  tenus  d’une  dette  commune,  en  une  qualité 
semblable,  par  l’effet  d’une  obligation  personnelle  ou  hypo- 
thécaire. 

Quant  à la  base  de  la  répartition  de  la  dette  entre  les  tiers 
détenteurs,  si  nous  l'établissons  sur  la  valeur  respective  des 
immeubles  détenus  p.ar  chacun  d’eux,  c'est  d'abord,  ainsi  qiie 
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nous  venons  de  l’énoncer,  que  celte  possession  étant  le  prin- 
cipe même  de  leur  engagemenl,  doit  également  servir  de  me- 
sure à leur  contribution,  et  qu’ensuile  le  bénéfice  que  chacun 
d'éux  a retiré  du  payement  qu'il  a.  fait,  correspond  exactement 
à la  valeur  des  immeubles  dont  il  a entendu  consolider  la  pro- 
, priété  sur  sa  tête. 

30.  Si  des  biens  liypoüiéqués  à la  dette  se  trouvent  encore 
dans  les  mains  de  celui  qui  est  personnellement  obligé,  le 
' subrogé  pourra  sans  doute  exercer  contre  lui  son  -bypoibèque 
pour  le  montant  intégral  de  la  créance.  Mais  nous  ne  croyons 
pas  que  ces  immeubles  doivent  compter  pour  la  répartition 
du  recours  du  subrogé  contre  les  autres  codélenteurs.  Si,  en 
effet,  le  subrogé  confondait  en  lui  une  part  de  la  dette,  non 
seulement  en  raison  de  ce  qu’il  détient  d'immeubles,  mais  en- 
core en  raison  de  ce  qui  en  est  resté  dans  les  mains  du  dé- 
biteur, ou  lui  laisserait  ainsi  tous  lés  risques  de  son  action 
contre  ce  dernier.  Or,  n’est-il  pas  plus  juste  queja  confusion 
qui  doit  s’opérer  dans  la  personne  du  subrogé,  ne  se  mesure 
qu’en  proportion  des  immeubles  passés  aux  mains  des  tiers 
détenteurs,  puisqu’alors  chacun  d’eux,  subrogé  proportion- 
nellement aux  droits  du  créancier,  entrera  dans  la  commu- 
nauté des  risques'  que  peut  présenter  l’exercice  d’un  recours 
contre  le  débiteur  (1)  ? , 

Par  exemple,  Paul  doit  six  miile  francs,  hypothéqués  stir  un 
domaine  qui  en  vaut  douze  raille.  Il  vend  des  héritages  à l’un 
pour  mille  francs,  à l’autre  pour  deux  mille  francs,  à moi-méme 
pour  trois  mille  francs.  Je  paye,  comme  tiers  détenteur,  six 
mille  francs  au  créancier.  Je  suis  subrogé.  Je  puis  agir,  pour 
la  totalité  de  mou  recours,  contre  le  débiteur,  et  contre  chacun 
des  autres  codétenlcurs,  suivant  la  part  d’immeubles  qu’il  dé~ 
lient.  Mais  si  L’on  compte  dans  la  répartition  ce  que  je  détiens 
et  ce  que  détient  mon  vendeur,  je  ne  pourrai  agir  que  pour 
quinze  cents  francs  contre  les  codélcutcurs  ; car  je  confonds 

(I)  Contra,  UuRANTOs,  t.  12.  n"  164.  . . 
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en  môi,  1°  trois  mille  francs  pour  les  six  mille  francs  d'im- 
meubles restés  aux  mains  du  débiteur  ; 2°  Quinze  cents  francs 
pour  les  trois  mille  francs  d’immeubles  par  moi  acquis.  Or, 
celte  répartition  répugne  au  droit  et  à l’équité,  en  ce  qu’elle 
me  laisse  tous  les  risques  c^e  mon  recours  contre  l’obligé  per- 
sonnel. Aussi,  faisant  abstraction  de  ce  qu’il  a gardé  d’immeu- 
bles, ma  part  contributive  sera-t-elle  fixée  seulement  à trois 
mille  francs,  en  faison  de  cè  que  je  détiens  d’immeubles,  pro- 
portionnellement avec  ceux  détenus  par  les  autres  acquéreurs. 
Par  là,  ils  s’associeront  avec  moi  aux  risques  de  notre  recours 
contre  le  débiteur.  , 

31.  Poursuivons  l’esprit  de  la-loi,  et  élargissons  lé  cercle 
de  la  subrogation  légale.  Nous  avons  vu  que  l’acquéreur  ac- 
quiert la  subrogation  de  plein  droit,  non  seulement  pour  avoir 
employé  son  prix  à payer  les  créanciers  hypothécaires,  mais 
encore  pour  les  avoir  désintéressés  au  moyen  de  sommes  prises 
en  dehors  et  en  sus  de  son  prix.  Ce  point  établi  nous  mène  à 
(«tte  conséquence,  que  nous,  posons  tout  d’abord  et  eu  prin- 
cipe : c’est  que  tout  tiers  détenteur,  à quelque  titre  que  ce 
soit,  qui  désintéresse  les  créanciers  hypothécaires,  afin  d'é- 
chappèr  à leurs  poursuites,  obtient  la  subrogation  de  plein 
droit.  11  ne  s’agit  plus,  sans,  doute,  de  prix  d'acquisition  em- 
ployé au  payement  ; mais  il  s’agit  d’une  obligation  et  d’un  in- 
térêt incontestable  au  remboursement  ; ce  qui  suffit. 

Nous  voilà  donc  anticipant,  à cet  égard,  sur  lecommenlaire 
du  n°  3 de  l’article  1251.  Cette  anticipation  se  justifie  par  une 
double  excuse.  Le  cas  de  subrogation  légale  prévu  au  n°  2 a 
une  très  grande  affinité  avec  celui  prévu  au  n*  3.  Il  est,  en  effet, 
manifeste  que,  si  l'acquéreur  qui  emploie  le  prix  de  son  acqui- 
sition à payer  les  créanciers  hypothécaires,  obtient  la  subro- 
gation. légale,  il  l’acquiert  bien  moins  à cause  de  la  nature 
spéciale  des  sommes  qui  ont  servi  au  payement,  qu’à  raison 
de  sa  position  particulière  vis-à-vis  des  créanciers  qu’il  paye, 
laquelle  l’oblige  et  l’intéresse  à leur  remboursement.  D’autre 
part,  l’acquéreur  d’un  immeuble'  grevé  de  privilèges  et  d’hy- 
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|)Uthè4ues,  étant  un  tiers  détenteur  en  vertu  d'un  litre  spécial, 
il  convient  de  rapprocher  sa  situation  de  celle  des  autres  tiers, 
détenteurs,  en  vertu  de  titres  différents.  Car  tous  les  tiers  dé- 
tenteurs d'immeubles  hj-pothéqiiés  se  ressemblent  par  le  edté 
de  cette  qualité  dominante  de  tiers  détenteurs. 

33.  L’échange  a la  plus  grande  analogie  avec  la  vente.  Il  y 
a néanmoins,  sous  le  rapport  des  équivalents  respectifs,  cette 
différence  que  la  vente  a lieu  avec  un  pri\,  l'échange  avec  des 
choses  ; Emplio  fit  pretio,  prrmntatio  fit  rebus  (1).  Si  doiic  les 
choses  respectivement  échangées  sont  des  immeubles  grevés 
d'hypothèques  ou  de  privilèges,  et  que  les  échangistes,  pour 
échapper  aux  poursuites  hypothécaires,  aient  payé  les  créan- 
ciers, ils  seront  subrogés  de  plein  droit.  Un  seul  enfin  sera 
subrogé,  si  un  seul  a payé  les  créanciers  ayant  hypothèques 
sur  la  Chose  par  lui  reçue. 

t 

33.  Le  donataire  qui  paye  les  créanciers  hypothécaires  ob- 
tient de  même  la  subrogation  légale  (2).  En  effet,  ils  sont  ou 
les  créanciers  personnels  du  donateur,  on  les  créanciers  per- 
sonnels des  auteurs  de  ce  dernier.  S’ils  sont  les  créanciers 
personnels  du  donatenri  le  donataire  qui  les  a payés  a un  re- 
cours contre  lui,  non  pas  à titre  de  garantie,  car  le  donateur 
n’est  pas  garant  (.3),  mais  à titre  de  ne^oUorum  geslorutn,  de 
gestion  d’affaires  (4).  C’ëst  en  ce  sens  qu’il  faut  entendre,  à 
son  égard,  l’article  2178,  qui  ne  parle,  après  tout,  que  d’une 
garantie  telle  que  de  droit,  susceptible  de  modifications,  sui- 
vant la  qualité  du  tiers  détenteur.  Le  donataire  aura  pour 
l’exercice  de  ce  recours  la  subrogation  légale. 

Si  les  créanciers  payés  par  lui  sont  les  créanciers  person- 
nels non  du  donateur,  mais  des  précédents  propriétaires,  le 

(1)  L.  7,  C.  De  rcnim  permut. 

(î)  Duhanton,  t.  lî,  n"  160.  — Gauthier,  n"*  i79  cl  366. 

(.3)  L.  18,  $ 3, //■.  Oe  donat. 

(4)  Pothier,  Orléans,  lit.  15,  n°  65.  — Troploso,  Hyp.,  ti'iniO.  — 
Grenier,  Donations,  t.  I,  n"  97. — Toullirr, t.  5,  n"  S07.— Gauthiir, 
II"  336. 
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donalaire  leur  sera  encore  subrogé  de  plein  droit.  Mais  il 
■l'aura  aucud  recours  contre  le  donateur,  parce  que  les  som- 
mes par  lui  payées  n’ont  pas  toui  né  à son  profit,  à l’extinction 
de  ses  dettes  personnelles.  If  n’aura  de  recours  en  garantie 
que  contre  les  détenteurs  précédents,  personnellement  obligés, 
et  par  voie  de  subrogation  seulement  contre  eux. 

34.  La  société  est  une  personne  morale  qui  a tous  les  droits 
d’un  acquéreur- contre  l’associé  qui  a promis  de  conférer-la 
propriété  d’une  chose.  En  conséquence  de  ce  principe, elle  a, 
en  cas  d’éviction,  un  recours  en  garantie  (1845),  de  la  même 
manière  que  contre  un  vendeur.  Si  donc  la  chose  apportée 
est  grevée  d’hypothèques,  et  que  la  société,  pptir  se  soustraire 
à 4eurs  poursuites  , paye  les  créanciers  hypothécaires,  elle 
leur  sera  subrogée  de  plein  droit.  .• 

33i  « Le  légataire  particulier  qui  a acquitté  la  dette  dont  l'im- 
meuble légué  était  grevé,  dciheiire  subrogé  aux  droits  du 
créancier  contre  les  héi-itiers  et  successeurs  à titre  univer- 
sel (874),  » si  la  dette  est  une  dette  personnelle  du  défunt,  et 
contre  ceux  qui  étaient  personnellement  obligés,  si  le  défunt 
n’éiail  lui-mème  tenu  qu’hypothécairemeni.  Mais  il  est  clair 
que  cette  subrogation  n’a  pas  lieu.au  préjudice  des  autres 
créanciers  du  défunt,  puisque  les  legs  ne  produisent  effet 
qu’après  toutes  les  dettes  payées.  ' . 

36.  « Le  cohéritier  ou  successeur  à titre  universel  qui,  par 
l’effet  de  l'hypothèque,  a payé  au-delà  de  sa  part  de  la  dette 
commune,  n’a  de  recours  contre  les  autres  cohéritiers  ou  suc- 
cesseurs à titre  universel,  que  pour  la  part  que  chacun  d'eux 
doit  personnellement  en  supporter,  même  dans,le  cas  où  le 
cohéritier  qui  a payé  la  dette  se  serait  fait  subroger  aux  droits 
des.créanciers  (875).»  La  loi  a voulu,  par  une  division  absolue 
de  la  dette  et  l’isolement  d'un  recours  individuel,  éviter  un 
circuit  d’actions  qui  multiplierait  les  difficultés.  Cependant,  en 
cas  d’insolvabilité  d’un  des  cohéritiers  ou  successeurs  à titre 
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univoi'sel,  sa  pan  dans  la  deile  liypothécaire  est  réparlie  sur 
Ions  les  autres  au  marc  le  franc  (876). 

Celle  contribution  dans  les  insolvabilités  a pour  but  de 
maintenir  l'égalité  du  partage;  et  il- s'ensuit  qne  l'action  se 
divise  nùn  seulement  dans  l'hypothèse  spécialement  prévue 
par  l'article  873,  mais  encore  au  cas  où  le  cohéritier  est  censé 
se  payer  lui-méme  sa  propre  créance,  comme  créancier  de 
l'auteur  commun,  dès  avant  l'ouverture  de  la  succession,  ou 
comme  l'étant  devenu  depuis,  par  suite  d'un  prêt  qu'il  aurait 
fait  à la  succession  sous  une  aiïectation  hypothécaire.  La  ga- 
rantie dont  il  est  tenu  relativement  à la  composition  des  lois, 
entraîne  la  division  de  son  recotirs,  de  même  qu'elle  explique 
la  répartition  des  insolvabilités  à son  profil.  Mais  cette  répar- 
tition n'aurait  pas  lieu  si  la  dette  était  simplement  chirogra- 
phaire, parce  qu'alors  les  cohéritiers  ne  pouvant  être  pour- 
suivis que  pour  leur  part  et  portion  virije,  les  insolvabilités 
retombent  sur  le  créancier. 

Nous  devons  présenter  sur.  te  point  quelques  observations, 
qui  rentrent  spécialement  dans  la  matière  des  subrogations. 

37.  L'article  875  fait  d'abord  exception  en  faveur  du  cohé- 
ritier qui,  par  l’effel  du  bénéfice  d'inventaire,  aurait  conservé 
la  faculté  de  réclamer  le  payèment  de  sa  créance  personnelle 
comme  tout  autre  créancier.  Nous  voyons  même  qu’il  est  su- 
brogé de  plein  droit,  suivant  le  n°4  de  l'article  1231'.  Et  de  là 
il  suit  qu'il  peut  agir  contre  tous  et  chacun  de  ses  cohéritiers, 
comme  aurait  pu  le  faire  le  créancier  primitif  lui-méme,  sous 
cette  seule  différence,  néanmoins,  qu'il  est  obligé  de  faire  con- 
fusion en  lui  de  ce  dont  il  doit  personnellement  contribuer^ 
non  pour  une  part  virile,  mais  en  proportion  de  son  émolù- 
ment  effectif  (1). 

38.  L’article  873  ne  dit  pas  que  le  cohéritier  qui  a payé  la 
totalité  de  la  dette,  comme  tenu  hypothécairement,  soit  su- 

(I)  DuüASTOf»,  T.  7,  n"  'H8.— Zacbari.e,  t.  t,  pag.  51.1. — GACTmER, 
11"  177. 
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bi'ugé  de  plein  droit,  en  ce  sens  du  moins  qn'il  puisse  se  pr<^ 
valoir  de  la  subrogation  légale  pour  l’cxercicc  de  son  recours 
individuel  contre  les  autres  successeurs  universels,  ou  à titre 
universel.  Pour  n’en  rieji  dire,  la  loi  ne  l’exclut  point,  et  l’arti- 
cle 875  se  complète  par  l’article  1251,  n°*  2 et  3.  Le  recours 
qu’il  lui  doivie  contre  les  autres  cohéritiers  ou  successeurs  à 
titre  universel  est  garanti  par  la  subrogation  légale;  et  voici 
comment  : D’autres  immeubles  hypothéqués  à la  môme  créance 
peuvent  se  trouver  dans  les  lots  de  tous  ou  de  quelques-uns 
des  autres  cohéritiers.  Ur,  la  subrogation  aura  pour  effet,  non 
pas  d’autoriser  le  cohéritier  qui  a payé  la  totalité  à poursuivre 
hypothécairement,  sous  la  déduction  de  sa  part  virile,  les  co- 
héritiers détenteurs  des  immeubles  hypothéqués;  ce  serait 
contraire  aux  dispositions  formelles  de  l’article  875;  mais  elle 
aura  pour  résultat  de  garantir  pur  une  hypothèque  le  recours 
à exercer,  pour  sa  part  et  portion  virile,  contre  chacun  des 
cohéritiers  détenteurs  de  biens  hypothéqués  (1).  Et  celte  su- 
brogation, .toute  restreinte  qu’elle  est,  est  encore  une  garantie 
efficace  au  profil  de  tous,  contre  les  insolvabilités  qu’ils  ont 
à répartir  entre  eux. 

Mais  l'article  874,  qui  s’occupe  du  cas  où  nii  légataire  par- 
ticulier a payé  une  dette  dont  il  était  tenu  hypothécairement, 
né  soumet  à aucune  restriction  la  subrogation  légale  qn’il 
établit  à son  profit.  Il  pourra  donc,  en  vertu  de  cette  subroga- 
tion, absolument  comme  le  oréaucier  originaire,  poursuivre 
pour  le  tout  hypothécairement  chaque  cohéritier  ou  successeur 
à titre  universel. 

39.  Faut-il  aller  plus  loin?  Légataire  particulier  par  pré-  . 
cipnti  je  puiÿ  joindre  à celle 'première  qualité,  celle  de  co- 
héritier on  de  successeur  à litre  universel.  Poursuivi  hypo- 
thécairement comme  légataire  particulier,  je  suis,  d’après 
l’article  874,  subrogé  aiilt  droits  du  créancier  que  je  paye.  Je 
le  rej>résente,  je  suis,  en  son  lieu  et  place,  créancier  de  la 
succession.  Il  est  vrai  qu’une  confusion  s’opère  sur  ma  télé, 

(t)  biiiiAiNTOS,  T.  7,  11"  1 17.  — ZAr.iiAfii.r., T.  1,  pag.  ,â05. 
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jusqu’à  coucuiTüUce  de  ce  que  je  dois  me  payer  à moi-ménie, 
comme  cohéritier  ou  successeur  à titre  universel.  Mais  pour 
le  surplus,  puis-je  poursuivre  hypolhécuiremeiit  celui  ou  ceux 
de  mes  cohéritiers  qui  sont  détenteurs  d’immeübles  hypothé- 
qués à ma  créance?  Pourquoi,  dit-on,  ne  le  pourrais-je  pas? 
Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  ma  position  de  légataire  par- 
ticulier est  diflërcnle  de  la  position  de  cohéritier.  En  payant 
une  dette  hypothécaire  comme  légataire  particulier  et  tiers 
détenteur,  j’ai  bien  un  recours  contre  les  autres  héritiers  et 
contre  moi-môme  pour  ma  part  virile ''héréditaire  ; mais  si 
mon  recours  est  divisé,  et  que  quelques-uns  des  cohéritiers 
soient  insolvables,  voilà  que,  comme  légataire  particulier,  je 
supporte  toutes  ces  insolvabilités;  car  il  ne  se  fait  pas  de  ré- 
partition entre  le  légataire  particulier  et  les  héritiers  ou  suc- 
ÔEsseurs  à titre  universel,  Or,  la  subrogation  a eu  précisément 
pour  objet  de  garantir  le  plus  possible  le  recours  du  léga- 
taire. Je  pourrai  donc  en  user  pleinement.  Sènlement,  en  sus 
de  la  part  éteinte  par  confusion,  j’aurai  encore  à déduire  ma 
part  dans  les  insolvabilités,  comme  cohéritier  (^). 

Il  n’en  doit  pas  être  autrement  au  cas  où  un  légataire  par- 
ticulier, tenu  hypothécairement  des  dettes  de  l'hérédité,  a 
plus  tard  pour  successeur  l’un  des  héritiers  de  cette  succession, 
ou  succède  lui-méme  à l’un  d’eux.  Nonobstant  la  double  qua- 
IKé  de  légataire  particulier,  et  d’héritier  ou  successeur  uni-^ 
versel  réunie  sur  la  môme  tête,  le  légataire  où  son  successeur 
qui  a été  obligé  hypothécairement  d’acquitter  les  dettes  de  la 
succession,  n’en  aura  pas  moins,  en  cette  qualité  de  légataire, 
et  en  vertu  de  la  subrogation  légale,  le  droit  de  poursuivre 
lui-même  hypothécairement  les  autres  héritiers,  ses  consorts, 
en  sa  qualité  d’héritier,  sauf  à lui  à faire  confusion  en  lui- 
méme  de  sa  part  virile  dans  la  dette,  et  de  sa  part  contributive 
dans  les  insolvabilités,  s’il  y a lieu. 

Mais  ces  solutions  ne  sauraient  être  acceptées,  parce  qu’elles 
se  fondent  sur  des  arguments  qui  ne  sont  que  spécieux.  Le 

(1)  Chabot,  arl.  875,  n"  ,t. 
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rohéi’itier  Qui  a payé  une  deile  de  la  succession,  en  qualité  de 
pi-éciputaire  détenteur  d'immeubles  hypothéqués,  doit  diviser 
son  action  indistinctement  à l’égard  de  tous.  Il  n'est  pas  pos- 
sible, en  effet,  de  faire  abstraction  de  son  autre  qualité  de 
cohéritier,  en  laquelle  il  est  tenu  de  participer  aux  dettes  et 
de  ne  rien  faire  qui  soit  contraire  à l’égalité  du  partage.  Il  en 
résulte  donc  contre  lui  une  exception,  tirée  de  la  garantie  ré- 
ciproque des  lots,  qui  s’oppose  à ce  qu'il  poisse  poursuivre 
pour  le  tout,  et. seulement  sous  la  déduction  de  sa  part  virile, 
un  autre  de  ses  cohéritiers  détenteur  d’immeubles  hypothé- 
qués. D'autre  part,  cette  même  qualité  de  cohéritier  qui  le 
soumet  à l’exercice  d’un  recours  divisé,  lui 'donne  droit,  par 
les  mêmes  raisons,  à la  répartition  des  insolvabilités  (1). 

40.  Nous  avons  vu  jusque-là  le  tiers  détenteur  payer  les 
créanciers  hypothécaires  pour  consolider  sa  propriété,  on  tout 
au  moins  sauver  le  prix  à défaut  de  la  chose.  Mais  ce  n’est  pas 
le  seul  cas  où  l'on  ait  intérêt  à acquitter  des  dettes  hypothé- 
caires. Ceux  qui  n’ont  qu'un  droit  aux  fruits,  ont  également 
cet  intérêt  tontes  les  fois  que  la  poursuite  hypothécaire  réagit 
sur  leur  droit  de  jouissance. 

Nous  n’avons  rien  à dire  de  plus  de  l’usufruitier,  que  ce  que 
nous  avons  dit  de  tout  tiers  détenteur,  parce  que  l’usufruit  est 
un  démembrement  immobilier  de  la  propriété,  susceptible 
d’hypothèque,  et  soumis  lui-même  à la  suite  hypothécaire 
C2H8)  (2). 

Nous  n’avons,  enQn,  rien  à dire  du  fermier,  parce  que  les 
rapports  que  l’hypothèque  établit  entre  le  propriétaire  et  l’im- 
meuble grevé,  ne  sont  pas  tels  qu'ils  ne  puisse  en  user  et  en 
Jouir  par  le  moyen  d’un  louage  (3). 

Mais  il  peut  arriver  que  le  bail  n’ait  pas  de  date  certaine, 
ou  que  le  fermier  ail  payé  les  fermages  par  anticipation.  Or 

D)  Gaiitbisr,  n*  479.  . _ ; 

(S)  Gavtbier,  n"  358. 

(.T;  Zachabiæ,  t.  Ï,  pag.  994. — Troplong,  flyp.,  n'  777  Ur. 
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le  bail,  ù défaut  de  date  certaine  avant  le  commandement  en 
suivie,  ne  peut  être  opposé  aux  créanciers (.084,  C.  pr.)(l),pas 
plus  que  le  payement  des  fermages  fait  par  anticipation,  aussi 
sans  date  certaine  avant  la  transcription  de  la  saisie  (2).  Et  telle 
est  la  position  du  fermier,  locataire  ou  cessionnaire  de  fruits  et 
jouissance  qui  paye,  impute  ou  compense  par  anticipation,  si 
l'on  admet,  ce  qui  est  controversé  (3).  qu’il  ne  peut  se  préva- 
loir, an  préjudice  des  créanciers  liypotbécaires,  de  ces  paye- 
ments, imputations  et  compensations  anticipés,  alors  même 
qu'ils  ont  eu  lieu  sans  fraude,  de.  bonne  foi,  et  par  acte  ayant 
date  certaine  antérieure,  en  ce  qui  concerne  les  loyers,  ferma- 
ges ou  fruits  éebus  postérieurement  à la  sommation  adressée 
au  tiers  détenteur,  ou  à la  transcription  de  lu  saisie,  parce  que 
les  créanciers,  par  l’effet  de  leur  action  hypothécaire,  ont 
droit  aux  fruits  immobilisés,  soit  dès  la  soinmatiôn  faite  au 
tiers  détenteur,  soit  à partir  de  la  transcription  de  la  saisie', 
pour  être  distribués  avec  le  prix  par  ordre  d’hypothèques 

cmc.pr.). 

. Dans  cette  situation,,  le  fermier,,  locataire  ou  cessioiuiairc 
de  fruits,  a intérêt  à payer  les  créanciers  poursuivants,  aQn 
d'assurer  le  droit  de  jouissance  qu'il  a stipulé,  et  qu’il  a même 
payé  par  anticipation.  Ce  n’est  pas,  sons  doute,  un  tiers  dé- 
tenteur, dans  la  rigueur  légale  du  mot;,  il  ne  peut,  eu  effet, 
être  poursuivi  par  voie  de  sommation  de  payer  ou  de  délais- 
ser; ce  n’est  pas  un  cas  de  purge,  d’offres,  de  surenchère  et 
de  tout  ce  qui  s’ensuit.  Mais  il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’il  a 
un  intérêt  incontestable  à effectuer  un  payement  duquel  dé- 
fi) Zacumvi.e,  ibid.  — Troploîic,  Ifyp.,  n'”  404  cl  777  ter. 

(S)  1328,  n”  18. 

(3)  Zachariæ,  ibid. — Merlin,  Rép.,  v“  Tiers  délmttur,  et  QiicsL,  t» 
Tratisport,  ÿ7.—  Puranton.t.  IC,  n"  506.  — Persil,  an.  2lt4,  n»?. 
— Nîmes,  98  janv.  t8t0.  Sirey,  14,  9,96.—  Cas.s.,  5 nov.  1813,  Sirey, 
14,  I,  6.— Contré,  Grenier, //ÿp.,n”*  149  et  suiv.— ÜiiVERCiER,iouage, 
n”  464.  — Troi'LONO,  !Jyp.,  n”*  777  ter  et  soiv.  — Ro'iicn,  4 avril  1843. 
Sirey,  43,  9,  413.  — Ntincs,7  jnill.  1859.  Sirey,  53,  2,  53.  — Colmar, 
6 août  1851.  .Sirey,  54,  2,  429. 
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jirnd  Texercice  de  son  droit,  et  s’il  n'est  pas  en  étal  d'invoquer 
le  n°2  do  l’article  1254,  il  peut  invoquer  le  n“  1;  car  il  est  nu 
l'i  cancier  chirographaire  payant  un  créancier  qui  lui  est  pré- 
férable, à raison  de  ses  hypothèques. 

Nous  en  disons  autant  de  raniichrésiste,  par  cette  unique 
iaison  que's’il  a une  préférence  sur  les  fruits  à l’égard  des 
ci  éancicrs  ultérieurs,  il  n’en  a aucune  sur  le  fonds,  et  qu’en 
payant  les  créanciers  hypothécaires,  intérieurs  ou  postérieurs, 
il  paye  des  créanciers  qui  le  priment,  soit  sur  le  tout,  s’ils 
sont  antérieurs,  soit  sur  le  fonds  seulement,  s’ils  sont  posié- 
rienrs(1'i.  - , 

■ S 3-  ■ 

41.  En  parlant  de  la  subrogation  qui  s’opère  au  profit  des 
tiers  détenteurs  qui  payent  les  créanciers  hypothécaires,  nous 
avons  devancé,  sur  une  foule  de  points,  le  commentaire  du 
iv>  3 de  l’article  1281.  Nous  avons  eii  soin  de  dire  pourquoi; 
c’est  que,  à vrai  dire,  le  h“  2 de  cet  article  ne  contient  qu'une 
application  spéciale  du  principe  général  posé  dans  celui  que 
nous  allons  essayer  maintenant  d’expliquer. 

« La  subrogation  a lieu  de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui, 
étant  tenu  avec  d’autres  ou  pour  d’autres  au  payement  de  la 
dette,  avait  intérêt  de  l’acquitter.  »(12S1,  S").  Or,  les  cas  où 
l’on  est  tenu  pour  ou  avec  d’autres,  et  ou  l’on  a intérêt  d’ac- 
quitter une  dette  sont  si  nombreux  que,  sans  avoir  la  préten- 
tion de  les  poser  tous,  nous  nous  bornerons  à en  examiner 
les  principaux.  . 

12.  Pesons,  avant  tout,  les  expressions  de  notre  article.  P 
faut,  pour  acquérir  la  subrogation  légale,  cumulativement 
remplir  cette  double  condition  : être  tenu  pour’oii  avec  d’an- 
tres, et  avoir  intérêt  d’acquitter  la  dette.  Celui  qui  est  tenu 
pour  ou  avec  d’autres,  a sans  doute  par  cela  même  intérêt  au 
payement.  Car  on  est  toujours  intéressé  à acquitter  sa  dette, 
et  le  payement  a dès  lors  tout  l’intérêt  de  l’acquittement  d’une 


•^1)  (îAD-niiEn,  n" 


:li()  THKUniK  F.T  PHATKH'E 

(]*‘llc  |)L‘i'suniietle.  Muii>  il  iiü  siiflirarl  pas  d'y  avoir  un  huérêt 

({urlconqiu-,  il  faiil  y avoir  uii  iiitriV-i  dr  couldifitr. 

43.  Il  imporie  peu  de  quelle  manière  celle  coobligaiion 
existe  : que  ce  soilà  lilre  d’engagement  personnel,  ou  d’en- 
gagement réel;  que  l’on  soit  coubligé  pour  avoir  engagé  sa 
personne  ou  senlemenl  ses  biens,  il  snllil  qu'un  le  soit  pour 
(ui  avec  d'antres.  La  loi  ne  fait,  en  effet,  aucune  distinction, 
et  ne  pouvait  raisonnablement  en  faire,  f'omme  cette  subro- 
gation légale  est  fondée  sur  l’intérôt  qu’avait  à payer  la  dette 
relui  qui  l’a  acquittée,  elle  n’avait  à exiger  que  la  constatation 
d'une  chose,  l'existence  de  cet  intérêt.  Or,  il  est  aussi  sérieux, 
aussi  réel,  soit  qu’il  s'agisse  de  la  libération  de  sa  personne  ou 
de  l'affranchisscméiit  de  ses  biens,  de  la  part  du  coobligé  qui 
erfemic  le  payement. 

Lorsque  la  communauté  d’obligation  existe  seulement  parce 
qite  l'un  est  engagé  par  sa  personne,  et  l'autre  par  ses  biens, 
il  est  vrai  que  celui-ci  n’est  pas  tenu  au  payement  de  la  dette 
par  un  engagement  personnel.  Ce  n’est  pas  sa  personne  qui 
doit,  c’est  sa  chose  ; do  telle  sorte  que  son  obligation  cesse  quand 
cesse  sa  propriété  on  sa  possession.  Mais  si  cette  différence 
dans  la  manière  dont  une  personne  peut  être  tenue  d’une  dette, 
est  digne  de  considération,  quand  il  s’agit  des  poursuites  à in- 
tenter par  le  créancier,  elle  ne  l’est  plus  quand  il  s’agit  de  cet  le 
unique  question  ; est-on  ou  n’est-on  pas  ténu?  A-t-on  ou  n’a- 
t-on  pas,  en  conséquence,  intérêt  d’acquitter  la  dette?  En  un 
mot,  la  subrogation  légale  dont  nous  nous  occupons  ici  est 
fondée,  non  sur  la  qualité,  mais  sur  le  fait  de  la  coobligation. 

Voilà  pourquoi,  dans  tout  ce  que  nous,  avons  dit  des  tiers 
détenteurs  payant  les  créanciers  hypothécaires,  nous  avons 
toujours  rattaché  leur  subrogation  à leur  position  de  uoobligés 
et  d’intéressés  au  payement  de  la  dette. 

Par  exemple,  le  gage  peut  être  donné  par  un  tiers  pour  le 
débiteur  (2077).  Un  tiers  peut  également  constituer  sa  chose 
en  autichrèse  an  profit  du  créancier  d'autrui  (2090).  Il  en  est 
de  même  de  l’hypothèque.  1.^  personne  ne  s’est  pas  obligée; 
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uuciiH  eagagemeui  personnol  n'a  élé  coniracié  ; la  chose  seule 
esi  afl'eetée.  Aussi,  n’est-ce  pas  un  caniionnemeiu,  niais  une 
garantie  réelle.  Cependant  le  propriétaire  de  la  chose  enga- 
gée n’en  est  pas  moins  tenu  pour  ou  avec  d’autres  de  payer  la 
dette,  eu  ce  sens  que  sa  chose  répond  du  payement.  H se 
trouve  donc  dans  le  cas  de  subrogation  légale. 

Mais  il  ne  faut  point  considérer  comme  coobligé  et  comme 
pouvant  invoquer  le  bénéfice  de  l’article  1251,  le  tiers  qui,  pour 
se.^  soustraire  aux  conséquences  d'une  condition  résolutoire, 
s'empresse  de  satisfaire  aux  obligations  personnelles  du  dé- 
biteur.- Par  exemple,  un  acquéreur  n’a  pas  payé  son  prix  ; les 
sous-acquéreurs, 'pour  éviter  l'éviction  par  suite  de  la  réso- 
lution delà  vente,  payent  le  vendeur  primitif;  ils  ne  lui  seront 
point  subrogés  de  plein  droit.  C'est  qu’ils  ne  sont  (loint  tenus 
pour  ou  avec  le  premier  uc(|Héreiir  du  payement  du  prix,  et 
que,  quel  que  soit  leur  intérêt  à prévenir  la  résolution,  ils  ne 
sont  poipl  coobligés  daus  ht  dette  qu'ils  ne  font  qn’acqnitler 
dans  les  termes  de  l’article  1236,  au  nom  et  en  l’acquit  d’un 
tiers.  Pour  être  tenus  de  l’action  réelle  en  revendication,  ifs 
ne  sont  point  coobKgés  dans  la  dette  toute  personnelle  du 
prix.  Ils  ne  peuvent  donc  être  subrogés  que  couvciiiionnef- 
lement.  ‘ 

Mais  il  devrait  en  être  autrement,  dans  le  cas  où.levendeiir 
primitif,  poursuivant  la  résolution  du  contrat,  aurait  conservé 
son  privilège  ou  ses  hypothèques  sur  les  immeubles  qui,  par 
suite  de  reventes,  ont  passé  entre  les  mains  de  soiis-acqné- 
reurs.  Si  l’un  de  ces. derniers,  afin  de  se  soustraire  à l’action 
résolutoire,  paye  alors  le  vendeur,  il  est  légalement  subrogé, 
aux  ternies  de  notre  article,  comme  étant  tenu  pour  ou  avec 
d’autres  au  payement  de  la  dette,  et  il  est,  en  conséquence, 
fondé  à exercer  son  recours  contre  chacun  des  sous-aequé- 
renrs  tiers  détenteurs  (1),  en  remboursement  rie  sa  quote-part 
contributive  dans  la  somme  acquittée  (2).  - • - . 

(I)i;av<.,7  juin.  t«.M.  Sirkv,5I,  l,  653.  ' ' 

(î)  Voy.  suprà,  ii”  Ï9. 
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44.  L'iisuli'iiitier  universel  ou  ù litre  universel  doit  cuiilri' 
buer  avec  le  propriétaire  au  paycméiU  des  dettes,  suivant  le 
mode  déterminé  par  l'arlicle  Uiâ.  Si  donc,  au  lieu  de  laisser 
vendre,  il  paye  le  montant  de  la  somme  pour  laquelle  doit 
contribuer  le  fonds  grevé  d’usufruit,  il  est  subrogé,  pour 
l’exercice  de  son  recours,  aux  droits  du  créancier  contre  le. 
nu-propriétaire,  comme  étant  tenu  avec  lui  de  la  dette,  aux 
termes  de  l'article  1251,  n"  3.  Car  la  pleine  propriété  répon-. 
dant,  comme  gage,des  créanciers,  de  la  totalité  de  la  dette,  il 
en  est  tenu, sinon  par  coobligation  personnelle,  du  moins  par 
suite  de  lu  détention  de  la  chose  ; de  plus,  il  a intérêt  ù en  pré- 
venir la  vente  et  ù empêcher  sa  dépussession . , 

V^ice  vet'uii,  si  c’est  le  nu-propriéiaire  qui  paye,  il  sera  su- 
brogé aux  droits  du  créancier,  pour  la  répétition  des  intérêts 
contre  rusiifruitier<  Lui  aussi  est,  en  effet,  tenu,  pour  ou  avec 
un  autre,  qu’il  libère  uécessuiremenl  par  ruvaiice  qu’il  fait. 
Si  donc  l’usufruitier  se  trouvait  d'autre  part  détenteur,  à quel- 
que litre  que  ce  fût,  d'un  immeuble  hypothéqué  ù la  créance, 
le  nu-propriélairc  serait  bien  fondé,  en  vertu  de  sa  subroga- 
tion légale,  à le  poursuivre  hypothécairement..  Il  primerait, 
par  la  même  raison,  si  la  dette  acquittée  était  hypothécaire, 
les  autres  créanciers  de  rusufruiiier  auxquels  ce  dernier  aurait 
consenti  hypothèqm;  sur  son  usufruit. 

Uuant  à l’usufruitier  ù titre  particulier,  il  n’est  pas  tenu  des 
dettes  auxquelles  le  fonds  est  hypothéqué.  S’il  est  forcé  de 
les  payer,  il  a son  recours  contre  le  propriétaire  (6H).  Il 
l’exerce  même,  mais  seulement  à lu  fin  de  l’usufruit,  pour  le 
remboursement  du  capital,  sans  intérêts,  en  vertu  de  sa  su- 
brogation légale  aux  droits  du  créancier  payé,  contre  le  nu- 
propriétaire  qui  n’est  point  tenu  de  la  dette  personnellement, 
par  exemple,  contre  le  légataire  ou  donataire  à titre  particu- 
lier de  lu  nue-propriété,  laquelle  est  soumise  à l'hypotbéque 
grevant  indistinctement  la  propriété. et  l’usufruit.  Dans  ce 
dernier  cas,  en  effet,  riisufi'uitier  n’a  pas  laissé  de  libérer 
l’immeuble  cl  d’améliorer  la  condition  du  nu -propriétaire, 
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jusqu'à  concurrence  du  capital  dont  il  a fait  ravaiice  (I  ). 

itéciproquemeni,  si  le  nu -propriétaire  non  débiteur  per- 
sonnel avait  été  forcé,  par  suite  de  riiypothèqiie,  de  payer  le 
créancier,  il  serait  de  même  subrogé  à scs  droits  dans  l’exer- 
cice de  son  recours  contre  rusufruiiier,  mais  pour  les  intérêts 
seulement  durant  rusufriiit.  Car  c’est  dans  cette  mesure  que 
ses  avances  lui  ont  profité,  en  libérant  la  jouissance,  de  la 
ehosr?.  Ainsi,  chacun  d’eux  ne  fait,  en  définitive,  et  sauf  son 
recotiré  contre  celui  ou  ceux  qui  sont  tenus  personnellement, 
«piexontribuer  à l’airranchissement  de  la  chose,  dans  la  pro- 
portion des  droits  qu’-il  y prend,  soit  en  usufruit,  soit  en  ntie- 
liropriété.  t 

43.  Mais  l’article  1231  prévoit  surtout  dans  son  n“  3 les 
coobligations  principales  ou  accessoires  fondées  sur  un  enga- 
geinenl  personnel,  coinnie  la  solidarité  et  le  cautiouneuient. 
Nous  alloiis  nous  eu  occuper. 

Le  Code  Napoléon  a introduit  eu  ce  point  une  importante 
iuuovation.  Mais  si  lu  subrogation  légale  est  une  innovation 
coininc  règle  de  droit,  elle  n’est  pas  une  nouveauté  coinine 
théorie.  Dans  la  première,  des  leçons  solennelles  qu’il  lit  à 
Dôle  (2),  Dumoulin  avait  soutenu,  contre  l’opinion  commune 
des  docteurs,  qu’un  codébiteur  solidaire,  nue  caution,  et  en 
général  tous  ceux  (jui  payaient  une  dette  dont  ils  étaient  tenus 
pour  ou  avec  d’atitres,  étaient  subrogés  de  plein  droit,  quoi- 
qu’ils n eiisseiit  point  dèinandé  la  subrogation,  la  cession  d’ac- 
tions. Suivant  lui,  ils  devaient  être  présumés  n’avoir  payé 
(|u’on  vue  et  à condition  de  la  subrogation,  puisque,  ayant  le 
droit  de  l’exiger,  il  était  tout  simple  et  tout  naturel  d'admettre 
qu’ils  n’y  avaient  point  renoncé.  Il  faisait  ainsi  intervenir 
entre  le  créancier  et  le  coobligé  qui  le  payait,  un  pacte  tacite 
de  subrogation,  fondé  sur  la  nature  même  de  l’acte.  Kt  ce 
pacte  tacite  était  le  fondement  sur  lequel  il  élevait  le  |>rincipe 
de  la  subrogation  de  plein  droit. 

(I)  bcMOl.UMHE,  T.  10,  II"  546. 

(i)  3'  • cl  suiv. 
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Celte  opinion  de  Dumoulin,  quelque  raisonnable,  quelque 
équitable  qu’elle  soit,  ne  fit  pas  fortune  auprès  de  nos  anciens 
jariscoiisultes.  Mais  hommage  devait  être  rendu  de  plus  haut 
à son  bon  sens  et  à son  équité.  Elle  l'a  reçu  du  législateur 
moderne,  qui  lui  a fait  l'insigne  lioiiueur  de  la  convertir  en 

loi. 

S’emparant  de  divers  textes  des  lois  romaines,  Pothier  (I) 
lui  répondait  que  la  subrogation  de  plein  droit  n’avait  lieu  que 
dans  les  cas  formeUemeni  exprimés  ; que  si  le  coobligé  avait 
le  droit  de  requérir  la  subrogation,  ce  n’était  pour  lui<|u’une 
simple  faculté,  dont  il  pouvait  user  ou  ne  pas  user  ; que  si  l’on 
n’est  pas  présumé  renoncer  à un  droit,  il  faut  du  moins  pa- 
raître en  avoir  usé,  ce  qui  ne  parait  pas  à défaut  de  déclara- 
tion ; que  le  payement  fait  par  le  coobligé,  sans  requérir  la 
subrogation,  n’établit  point  qu’il  ail  voulu  autre  chose  que  se 
libérer  ; qu’en  supposant  l'inlenlion  d’acquérir  la  subrogation, 
cette  volonté  non  exprimée  n’est  pas  snflisanle  ; qu’en  un  mot, 
son  droit  consistant  dans  la  faculté  de  la  requérir,  la  subro- 
gation ne  peut  avoir  lieu  qu'il  ne  l’ait  requise  (2)  ; de  telle 
sorte  que  le  défaut  de  subrogation  est  imputable,  plutdt  à l’in- 
curie de  la  personne  qu’à  l’iniquité  de  la  loi. 

Néanmoins,  en  Bretagne,  on  suivait  le  principe  de  la  subro- 
gation de  plein  droit  (3). 

On  peut  donc  dire  que- le  droit  commun  était,  avant  la  pro- 
mulgation du  Code  Napoléon,  qu’il  n'y  avait  pas  de  subroga- 
tion de  plein  droit  en  faveur  du  codébiteur  solidaire,  de  la 
caution,  ou  de  tout  autre  coobligé  qui  payait  la  totalité  de  la 
dette.  Il  leur  fallait  une  cession  d’actions  de  la  part  du  créan- 
cier. 

Ce  que  ce  priucipe  avait  de  rigoureux  et  d’absolu  était 
seulement  tempéré  par  le  droit  qu’avait  le  coobligé  d’exiger, 

II)  OUij/.,  i8U. 

(i)  Voy.  Re.susson,  cIi.  7,  u'  68,  kKIi.  U,  ii"  5. — Mkrun,  Kép.  Su- 
brogation, sccl.  3,  § b.  ' 

(3)  Toullier,  t.  7,  n“  1 17.  — ÜurARC-fouu.AiN,  Principe»  cte  ilroit, 
■ T.  7,  pag.  935. 
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en  payant,  la  cession  des  actions,  pour  les  lairc  valoir  contre 
les  autres  débiteurs,  tenus  de  l'indcniniscr  (I).  Ce  droit  se  Ibr- 
mnlait  par  l’exception  cedendarum  actionum;  et  cette  cession 
s'appelait  aussi  prestation  des  actions,  prmtare  actiones  (3). 
Le  créancier  était  tenu  de  céder  ses  actions,  en  vertu  de  cette 
règle  d'équité,  qui  veut  que  nous  accordions  aux  autres  ce 
qu’ils  ont  intérêt  d’avoir  et  que  nous  pouvons  leur  accorder 
sans  dommage  pour  nous-mêmes  (3). 

Mais  celte  cession  devait  être  faite  ou  requise  dans  le  temps 
même  du  payement.  Autrement,  le  payement  ayant  éteint  la 
créance,  il  n’y  avait  plus  rien  à céder  (4).  Il  ne  restait  alors 
que  l’action  résultant  du  quasi-cqntrat  de  gestion  d’affaires  ou 
du  mandat. 

46.  Aujourd'hui  que  la  subrogation  s'opère  de  plein  droit 
au  prodt  de  celui  qui  a payé  la  dette,  au  payement  de  laquelle 
il  était  tenu  et  intéressé  pour  ou  avec  d’autres,  toutes  ces  ques- 
tions de  cession  d'actions  ont  disparu,  après  avoir  joué  un 
grand  rôle  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

A la  différence  de  notre  ancien  droit,  qui  se  bornait  à con- 
céder la  faculté  de  demander  la  cession  d’actions,  la  loi  nou- 
velle a fini  par  intervenir,  par  supposer  une  cession  d’actions 
tacitement  convenue,  par  reconnaître  enfin  la  subrogation  de 
plein  droit.  Et  elle  a bien  fait  ; car  son  intervention  s’autorise 
de  la  volonté  présumée  des  cotitractaiits,  de  même  qu'elle  se 
justifie  par  les  considérations  les  plus  puissantes  d'équité.  La 
pratique  y a gagné  en  simplicité,  autant  que  la  théorie  en  rai- 
son, et  l’on  ne  voit  plus,  comme  autrefois,  la  mauvaise  foi  spé- 
cnler  sur  l’erreur  et  la  négligence  d'un  malheureux  débiteur, 
payant  sans  prendre  cession  des  actions  de  son  créancier. 

47.  Parmi  ceux  qui  sont  tenus  au  payement  d’une  dette 

(t)  L.  t7,  !(.  D«  fidriiuf.  — Pothier,  Oblij.,  n°  5iO. 

(i)  L.  36,  ff.  De  fitlejuss.  — L.  47,  ff.  hoc.  rond. 

(3)  Pothier,  ibid. 

, tl)  PoTiiiKR,  üblig.,  Il"  3it. 
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pour  ou  üvec  (|■:lull•(■s,  ligiiio  au  pn'mœr  rang  le  débiteur  so- 
lidaire. 11  acquiert  donc,  eu  payant,  la  subrogation  légale. 

Mais  l’article  1214  porte  : « Le  codébiteur  d’une  dette  soli- 
d.aire,  qui  l’a  payée  en  entier,  ne  peut  répéter  contre  les  autres 
que  les  part  et  portion  de  chacun  d'eux.  Si  rnii  d’eux  se  trouve 
insolvable,  la  perte  cpi’occasionne  son  insolvabilité  se  répartit 
par  Contribution  entre  tous  les  autres  codébiteurs  solvables 
et  celui  (]ui  a fait  le  [rayement.  » Il  ne  pourra  donc  sé  prévaloir 
de  lu  subrogation  légale,  que  pour  son  recours  divisé  contre 
chacun  de  ses  codébiteurs.  Si,  par  exemple,  le  montant  de  la 
dette  est  de  trois  mille  francs,  et  que  les  trois  codébiteurs  y 
prennent  chacun  iiin'  part  et  portion  égale,  celui  qui  aura  payé 
tonie  la  dette  aura  son  recours  pour  mille  francs  contre  chacun 
lies  deux  autres, et  pour  quinze  cents  francs,  s’il  s’en  trouve  un 
coinpiélement  insolvable.  Mais  voici  où  comm’encenl  les  avan- 
tages de  la  subrogation  légale  : si  le  créancier  a des  hypo- 
thèques sur  les  biens  des  deux  autres  codébiteurs,  celui  qui 
a fait  le  payement  pourra  les  exercer,  jusqu’à  concurrence  de 
la  quotité  de  son  rtarours  contre  chacun  d’etix.  Ainsi  se  conci- 
lient h‘S  princi|)cs  de  la  subrogation  avec  ceux  de  la  division 
du  recours. 

IS.  Ici  se  présente  une  question  grave.  De  ce  t|ue  le  codé- 
biteur d’une  dette  solidaire,  qui  l’a  payée  en  entier,  ne  peut 
répéter  contre  les  antres  que  les  part  et  portion  de,  chacun 
d’eux,  ainsi  que  leur  part  contributive  dans  les' iusolvabililés,' 
s’ensuit-il  qu’il  ne  puisse  pas,  eu  vertu  de  la  subrog.ation  con- 
ventioiinelle  consentie  par  le  créancier,  poursuivre  solidaire- 
ment les  autres,  sous  la  déduction  seulcmeul  de  sa  porli()M 
dans  la  dette  et  dans  les  insolvabilités?  , • 

, Les  autours  étaient  autrefois  divises  là-dessus.  Les  uns  pen- 
saient que  le  coobligé  solidaire  (|ui  s’éiait  fait  subroger  pou- 
vait poursuivre  solidairement  les  autres  pour  le  tout,  sa  por- 
tion déduite,  et  à lu  charge  aussi  de  supporter  sa  portiôii  des 
insolvabilités,  s’il  y en  avait  (1). 

I)  .Matnaru,  liv.  8,  tli.  98.  — D'Ulive,  liv.  •),  ch.  91.  — Catelan, 


Digitized  by  Google 


8.47 


i)ES  UBEIOATION»  (aBT.  liSl). 

Les  autres  souleiiaieiit,  nu  contraire,  que,  malgré  celle  ces- 
sion d’actions,  le  codébilcur  solidaire  n'avait  conti'e  les  autres 
qu’un  recours  divisé,  parce  que,  autrement,  étant  tenu  de 
céder  ses  uciions,  il  subrogerait  contre  lui-méme;  de  telle 
sorte  que  cette  cession  d’actions  roulerait  incessamment  dans 
un  cercle  vicieux  (1). 

La  division  s’est  perpétuée  entre  les  auteurs  qui  ont  écrit 
sous  le  Code  Napoléon.  Dans  une  dissertation  savante  et  appro- 
londie,  M.  Toullier  (â)  démontre  clairement  que  ce  prétendu 
■ cercle  vicieux  n’existe  pas';  qu’en  effet,  le  codébiteur  subrogé 
ne  pouvant  poursuivre  solidairement  les  autres  que  sons  la 
déduction  de  sa  part  dans  la  dette  et  dans  les  insolvabilités, 
sa  portion  confuse  en  lui,  comme. on  disait  autrefois,  il  n’a 
aucune  action  à céder  contre  lui-méme,  puisque,  en  ce  qui  le 
concerne,  il  a acquitté  toutes  ses  obligations  ; qnc,  dès  lors,  il 
en'est  de  ce  cas  comme  de  la  confusion,  qui  n’éteint  la  dette 
(|ue  pour  la  part  et  portion  du  débiteur  ou  du  créancier  sur 
la  tête  duquel  elle  s'opère  ; que  rien  n’empéche  le  créancier 
de  céder  sa  créance,  ni  l’un  des  codébiteurs  d’en  devenir  ces- 
sionnaire, sauf  rexiinciion  partielle  résultant  de  l’impossibilité 
de  fait  et  de  droit  ou  il  est  de'  se  payer  lui-méme  ; que,  dans 
ce  cas,  eu  sa  qualité  de  cessionnaire,  il  pourrait  fort  bien  agir 
solidairement  contre  les  autres  d('“biteurs,  sa  part  di'duite. 
Arrêtons-nous  là  ; car  nous  repoussons  la  conséquence  que 
M.  Toullier  tire  de  ces  préuiisses.' 

Üu’il  n’y  ait  pas  de  cercle  vicieux  dans  le  conflit  de  ces  sii- 
' brogations  successives,  telles  (pi’elles  se  font,  jusqu’à  extînt^ 
tion,  eu  faveur  de  chaque  codébiteur,  nous  le  reconnaissons. 
.Mais,  pour  en  conclure  que  tu  subrogation  conventionnelle  au 
profit  de  celui  qui  a payé,  a pour  effet  <lc  lui  donner  action  so- 

liv.  5,  cil.  49.- — -SocLATOBs,  Ilyp.,  pjig.  iU8  et  il.5.  — l-'KRRiÉnE,  Para, 
art.  108,  S 4,  n"  î.— Loyseau,  Hcguerp.,  liv.  2,cli.  8,  n“  II. — Anc.ou, 
liv.  4,  cil.  î,  T.  2,  pag.  324. 

(I)  Favre,  Conject.,  liv.  Il,  di.  11.  — Iîolcher-d’Argis,  oies  sur 
Argau.  — PcnuiEn,  Oblig.,  ii"  281.  — Renusson,  ÿubrogaUon,  ch,  B. 

(i'j  T.  7,  11"  Ifi,'!. 
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lidairc  r.onlre  lus  .Tiilres,  sa  part  seulement  coiiKtse  en  lui,  il' 
l'aiulrait  iin'il  n’cxistàt  ihéuriqnemeiil  qae  celle  objection  du 
cercle  vicieux.  Or,  il  y a une  objection  autrement  grave;  il  y a 
le  texte  de  rarlicle  1314  : « Le  codébiteur  d'une  dette  solidaire 
qui  Ta  payée  en  entier  ne  peut  répéter  contre  les  autres  que  les 
part  et  portion  de  chacun  d’eux.  » Ne  peut,  ces  expressions  sont 
exclusives  d’un  recours  plus  étqndu.  Elles  limitent  et  restrei- 
gnent exclusivement  à cette  mesure  l'action  du  subrogé  envers 
les  autres  codébiteurs.  Son  reéours  ne  saurait  la  dépasser. 

- Et  qu’on  ne  dise  point  que  l’article  1314  ne  dispose  que 
pour  le  cas  de  subrogation  légale,  non  pour  celui  de  subroga- 
tion conventionnelle  consentie  par  le  créancier.  Nous  ne  com- 
prenons  pas,  en  effet,  ce  qu’une  subrogation  conventionnelle, 
ainsi  consentie  par  le  créancier,  pourrait  donner  de  plus  au 
subrogé  que  la  subrogation  légale.  Car  la  subrogation  légale 
Il 'a  pas  d’autre  fondement  que  le  pacte  tacite  de  subrogation 
conventionnelle.  Aux  yeux  de  la  loi,  cette  Action  du  pacte 
tacite  est  la  réalité  même.  La  subrogation  conventionnelle 
expresse  ne  saurait  donc  produire  d’autres  effets  que  lu  su- 
brogation conventionnelle  tacitement  présumée,  c'est-à-dire 
la  subrogation  légale  ou  de  plein  droit.  Si  l’une,  euAn,  ne 
donne  qu'un  recours  divisé,  l’autre  ne  saurait  donner  un  re- 
cours solidaire. 

Aussi,  l’article  1314  ne  distingue-t-il  pas.  11  divise  le  recours 
du  débiteur  qui  a payé,  sans  distinction.  Nous  ne  devons  pas 
plus  distinguer  que  la  loi.  Celte  interprétation  du  texte,  se 
foriiAe  par  cette  considération  qui  uous  parait  décisive  : c’est 
que  le  législateur  du  Code  Napoléon  savait  très  bien  quelles 
difficultés  avait  soulevé,  dans  rancieu  droit,  la  question  du  re- 
cours du  codébiteur  solidaire  cuuvenliouuellement  subrogé, 
par  la  voie  de  la  cession  ^l’aelions,  la  seule  praticable  alors. 
N’esl-ce  pas  pour  couper  court  à toutes  ces  discussions  qu'il 
a employé  les  termes  si  énergiquement  exclusifs  de  l'article 
1314?  Ne  serait-ce  pas  une  vaine  redondance  que  d'avoir 
ajouté,  comme  dans  l’article  375  ; alors  même  qu'il  se  serait 
fait  subroger  aux  droits  du  créancier? 
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Uii(!  <’«  soit  là  niie  «■xcepiiun  aux  principes  ordinaires  de  la 
subrogation,  peu  importe.  Il  siiflil  que  rexceplioii  existe  pour 
qu'elle  doive  être  appliquée,  iudistinclemeiil,  à tous  les  cas  de 
subrogation  légale  et  conventionnelle  en  faveur  du  codébiteur 
solidaire  (1). 

Elle  est  également  applicable  au  cas  oit  le  créancier  aurait 
expressément  déclaré  vendre,  céder,  transporter  sa  créance, 
si  ces  mots  ne  sont  destinés  qu’à  masquer  une  véritable  su- 
brogation. Mais  s'il  s'agissait  d’une  cession  sérieuse,  ce  qui  est 
abandonué  à l’appréciation  des  tribunaux,  et  peut  se  présen- 
ter quelquefois,  alors  le  cessionnaire,  à la  différence  du  su- 
brogé , pourrait  poursuivre  pour  le  tout  chacun  des  codé- 
biteurs, sous  la  seule  déduction  de  sa  part  confuse  en  lui- 
méme  (2).  - 

49.  I.a  caution  se  soumet  envers  le  créancier  à satisfaire  à 
l’obligation,  si  le  débiteur  n'y  satisfait  pas  lui-méme  (3001). 
Elle  est  donc  tenue  pour  d'autres.  Aussi,  en  payant  la  dette,  ou 
en  obtenant,  à son  profit  exclusif;  une  remise  partielle  ou  to- 
tale (3),  est-elle  subrogé  à tous  les  droits  qu'avait  le  créancier 
contre  le  débiteur  (2029).  Peu  importe  qu’elle  se  soit  obngée 
au  su  ou  à l'insu  du  débiteur,  ou  même  contre  son  'gré  (4). 
Car  elle  tient  ses  droits  de  la  promesse  tacite  que  le  créancier, 
en  l'acceptant,  lui  a faite  de  la  subroger.  Du  reste,  cette  subro- 
gation a Heu  sans  préjudice  des  droits  plus  étendus  qu’elle 
peut  avoir  en  sa  qualité  de  caution,  et  de  son  chef  personnel, 
en  dehors  de  toute  subrogation  de  droit. 

50.  Si  donc  il  y a plusieurs  débiteurs  solidaires  qu’elle 

(I)Duranton,  T.  (I,  n’  îtl,  et  t.  Iî,  n"  167.  — ZACnAni.«,  t.  2, 
pag.  274,  l'i  pag.  379,  n*»  iO.  — Delvixcoirt,  t.  2,  pag.  717.—  THor- 
i.oNG,  Caul.,  n"'  4.33  cl  siiiv.  — RoniÈar.,  n°  1.3.3.  — Gacthier,  n"  403  et 
siiiv.  — - Movrlon,  pag-  47. 

(i)  RoDiÈait,  n“  134.  — Gautuif.r,  n"  422. 

(3)  Troplono,  Caul.,  n’*  334  « süiv.  — Gauthier,  n'”  330  et  337. 

(4)  Zaciiariæ,  t.  3,  pag.^  161. — Durantor,  t.  18,  n“  317. — Tropi.osc, 
Caul.,  n"  329.  — Gauthier,  ii",345. 


Digilized  by  Google 


TIIKOJUK  KT  PKATIUIK 


;jso 

ait  tous  cniiiionnés,  eUe  poiirrn  poursuivre  chacun  d'eux  par 
la  voie  de  la  solidarild,  fomine  aurait  pu  le  faire  le  créanciei-* 
aux  droits  duquel  elle  est  subrogée  ('âOSO).  Elle  aura  même 
ce  recours  contre  chacun  des  codébiteurs,  pour  la  totalité  de 
ce  qu’elle  aura  payé,  soit  qu’elle  les  ail  cautionnés  tous  en- 
semble, ou  seulement  quelques-uns  d’entre  eüx,  ou  même  un 
seul  (1).  ‘ 

Plusieurs  auteurs  pensent,  cependant,  ipie  si  elle  ne  les  avait 
pas  tous  cautionnés,  qu’elle  n’en  eût  cautionné  qu'un  seul,  par 
exemple,  elle  n’aurait  d'action  contre  les  autres  que  pour 
leur  part  et  portion  virile.  Ils  l'ondcni  cette  opinion  sur  ce  que 
l’article  2030  suppose  un  cautionnement  de  tous  les  codébi- 
teurs solidaires,  d’où  ils  tirent  la  conséquence  que,  si  la  caution 
ne  s’est  obligée  que  pour  un  seul,  elle  n’a  plus  contre  les  au- 
tres de  recours  solidaire  (2). 

Mais  cet  argument  a contrario  ne  nous  paraît  pas  devoir 
remporter  sur  les  principes  giuiéraux  de  la  subrogation.  Car 
la  solidarité  fait  ipie  le  cautionnement  s’étend  à toute  la  dette, 
et  i|ue  la  caution  en  est  tenue  pour  tous.  M.  Duranton  donne 
l)our  raison  de  la  division  de  son  recours,  que  la  caution  est 
seiilemeiil  subrogée  aux  droits  des  débiteurs  qu’elle  avait 
cautionnés,  et  que  ceux-ci,  s’ils  avaient  eux-mémes  payé  la 
dette,  n’auraient  eu  contre  leurs  codébitenrs  qu’un  semblable 
recours.  Mais  c’est  là  une  évidente  préoccupation  de  l’estima- 
ble professeur,  et  une  réminiscence  de  l’opinion  de  Pothier  (3), 
qui  ne  donne  effectivement  à là  caution  qu’un  recours  divisé 
contre  les’codébiieiirs  solidaires  qu’elle  n’a  point  cautioniu's. 
Pourquoi?  C’est  que  la  caution  n’est  pas  subrogée,  qu’elle  agit 
par  action  mandati  contraria,  oanegotiorum  gestorum;  et,  dans 
ce  cas,  il  est  bien  certain  qu’elle  n’a  de  recours  à exercer  con- 
tre eux,  que  comme  exerçant  les  droits  du  débiteur  cautionné 

(I)  Marcadé,  arl.  lî5J,ir.a.  — Gauthier, n”’ 133  clsiiiv. 

(i)  Zachari.€,  t.  3,pag.  tC2.— Pdranton,  t.  Iî,n"  170,  H 18,  n"3.'>5- 
309.  — P0S.SOT,  Caut.,  n"  SOI.  — Tr6i’I.ono,  Coût.,  n"  370.  — Cass. 

19  avril  1851.  Sirey,  .55,  t,  18.  •. 

(3)  (thiig.,  n"  1 10. 
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pni'  elle.  Mais,  aiijuurd'liui , la  subrogation  se  fait  de  plein 
droit  nu  profit  de  la  camion  ; donc  elle  u’en  est  pas  réduite  à 
u’exercer  (jue  les  droits  de  son  débiteur.  Elle  esta  la  place  dt; 
l'ancien  créancier,  elle  use  de  scs  droits.  Avec  ces  principes 
nouveaux  de  la  subrogation  légale,  oh  arrive  à d’autres  con- 
séquences. 

Il  n'est  plnsvVai,  en  effet,  que  la  caution  soit  subrogée  aux 
droits  du  débiteur  qu’elle  a cautionné.  Elle  est  lég.alement 
subrogée  aux  droits  du  créancier,  et,  bien  loin  qu’à  l’égard  de 
ceux  dont  elle  n’est  point  caution  elle  soit,  dans  l’exercice  de 
son  recours  envers  eux,  seulement  le  représentant  de  celui 
qu’elle  a cautionné,  et  qu’elle  n’ait  d’antres  droits  que  les  siens, 
elle  exerce,  au  contraire,  proprement  les  droits  et  actions  du 
créancier.  Remanpions  ensuite  qu’en  lui  accordant  contre 
tous  un  recours  solidaire,  nous  n’aggravons  la  condition  d’au- 
cun des  codébiteurs;  elle  reste  exactement  la  même  que  si  un 
étranger  avait  payé  avec  subrogation  conventionnelle,  en 
dehors  de  tout  cautionuemeni  pn-alabie;  Sans  doute,  le  débi- 
teur, en  payant,  n’aurait  acquis  qu’un  recours  divisé.  Mais, 
qu’importe  à la  caution  qui  n’est  liée  (pi’envers  le  créancier,  et 
n’a  contracté  aucun  engagement  exprès  ou  tacite  envers  les 
engagés  principaux? 

Vainement,  M.  Troplong  objecte  un  circuit  vicieux  d’actions, 
fondé  sur  ce  que  la  caution,  de  même  que  le  créancier,  doit 
subroger  à scs  droits  contre  elle-même  le  cod(djiteiir  qui  la 
paye.  Cette  objection  repose  sur  une  grave  erreur.  D'une  pan, 
en  effet,  l’exception  ccdendavum  aclionum  n’a  pas  lieu  en  ma- 
tière de  solidarité,  et,  d’autre  part,  bien  loin  que  la  caution  soit 
tenue,  en  recevant  payement,  de  subroger  contre  elle-même  les 
autres  codébiteurs  non  cautionnés  par  elle,  elle  a,  au  contraire, 
comme  subrogée  aux  droits  du  créancier,  un  droit  qui  a toute 
la  supériorité  de  la  créance  sur  la  dette.  Ainsi,  revient  toujours 
la  question  que  nous  avons  posée:  le  créancier  avait-il  une  ac- 
tion divisée  contre  les  codébiteurs  solidaires?  Non.  Donc,  la 
caution  peut  agir  solidairement  contre  lui.  Qu’importe  qu’elle 
n’en  ait  cautionné  que  quelques-uns?  Il  n’en  est  pas  moins 
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vrai  qu’cii  s'obligeant  même  pour  un  seul,  elle  s'est  obligei' 
pour  toute  lu  dette,  ù cuiise  de  lu  solidarité,  et  qu'elle  u droit 
ainsi  à une  subrogation  légale  qui  lui  duiiiic  l'action  solidaire 
du  créancier  contre  tous,  de  même  qu'une  subrogation  con- 
ventionnelle consentie  par  ce  dernier.  Notez  que  M . Duranton 
reconnaît,  au  cas  de  subrogation  conventionnelle,  un  recours 
solidaire  (I);  mais,  en  vérité,  que  peut  donner  de  plus  que  la 
subrogation  légale,  cette  sorte  de  subrogation  qui  est  soiis- 
etitcndue  dans  l'autre? 

L'opinion  que  nous  combattons  a pour  conséquence  de  lais- 
ser a la  charge  de  la  caution,  pour  sa  part  contributive  dans 
la  dette,  l'insolvabiliié  de  celui  qu  elle  a cautionné.  Ainsi,  sup- 
posons trois  codébiteurs  solidaires,  et  une  dette  de  trois  mille 
féancs;  je  cautionne  l'un  d'eux,  et  je  paye.  Si  je  n’ai  contre 
les  deux  autres  qu'un  recours  divisé,  montant  à mille  francs, 
comme  exerçant  les  droits  du  codebiteur  dont  j'ai  été  caution, 
et  qu'il  soit  insolvable,  je  perdrai  mille  francs  ; tandis  que  si  le 
créancier  avait  commencé  par  poursuivre  les  deux  autres,  je 
n'aurais  rien  eu  à payer  du  tout,  et  n’aurais  été  exposé  à au- 
cun recours.  Car  mon  cautionnement  u'est  intervenu  que. pour 
assurer  vis-à-vis  du  créancier  le  payement  de  la  dette,  et  non 
le  recours  des  autres  codébiteurs  contre  celui  que  j'ai  cau- 
tionné. Qui  ne  sent  l'iniquité  d'un  pareil  résultat? 

Mais  si  je  m'étais  prééisément  porté  caution  de  l'un  des  en- 
gagés solidaires,  non  pas  ponr  assurer  le  payement  de  la  dette 
à l'égard  du  créancier,  mais  pour  garantir  le  recours  des  au- 
tres coobligés  contre  celui  que  j'ai  cautionné,  il  est  hors  de 
doute  que,  dans  ce  cas,  je  n'aurais  d'action  pour  le  tout  en 
remboursement,  que  contre  celui  dont  je  me  serais  rendu  cau- 
tion, et  que  je  ne  pourrais  exercer  de  recours  contre  les  au- 
tres que  d'une  manière  divisée.  Le  cautionnement  que  j'ai 
contracté  envers  eux  s'oppose  à ce  que  j’exerce  mon  recours 
contre  un  seul  pour  le  tout,  puisque  je  reste  .encore  garant 

envers  lui  pour  la  part  contributive  de  celui  que  j’ai  cautionné 
/ 

(1) Ibid. 
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clans  la  dette  et  l'insolvabilité  des  autres.  La  nécessité  même 
de  contribuer  à ce  risque  emporte  de  droit  la  division  de  mon 
action.  Je  ne  puis  en6n  agir  que  comme  pourrait  le  faire  le 
coobligé  dont  je  me  suis  porté  caution , et  dont  je  ne  fais 
qu'exercer  les  droits,  tels  qu'ils  existeraient  «ntre  ses  mains 
s'il  avait  personnellement  payé.  Mon  action  ne  serait  même 
pas  plus  étendue,  dans  le  cas  où  je  me  serais  fait  convention- 
nellement subroger  aux  droits  du  créancier.  Car  le  cantionne- 
mentdont  je  suis  tenu  envers  les  autres  codébiteurs  neutralise 
iont  recours  que  je  prétendrais  exercer  solidairement  contre 
eux. 

Nous  avons  insisté  sur  ce  point,  parce  que  nous  verrons 
l’opinion  que  nous  avons  essayé  de  réfuter,  reparaître  avec 
ses  conséquences  sur  d’autres  questions  que  nous  avons  à 
examiner. 

SJ.  Lorsque  l'on  a cautionné,  non  le.  débiteur  principal, 
mais  celui  qui  l'a  cautionné  (2014),  on  peut,  comme  caution 
de  caution,  ou  certificateur  de  caution,  agir  contre  le  débiteur, 
ou  les  codébiteurs  solidaires  et  contre  leucs  cautions,  soit 
qu'elles  les  aient  cautionnés  tous  ou  seulement  quelques-uns 
d'entre  eux,  on  peut,  disons-nous,  agir  par  nn  recours  soli- 
daire, comme  aurait  pu  faire  le  créancier  lui -même.  La  soli- 
'darité  de  ce  recours,  dans  tous  les  cas,  contre  lés  codébiteurs 
et  leurs  cautions,  n'est  que  la  conséquence  de  la  subrogation 
légale,  et  de  ce  que  nous  venons  de  dire  au  sujet  de  la  cau- 
tion de  plusieurs  coobligés  solidaires  (1). 

52.  Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont  rendues  cauUons 
d'an  même  débiteur  pour  une  même  dette,  eUes  sont  obligées 
chacune  à tonte  la  dette  (2026),  sauf  l'exception  division  (2026), 
pu  la  division  volontairement  opérée  par  le  créancier  (2027). 

Si  donc  l'une  des  cautions  paye  la  totalité  de  la  dette,  elle  a 
recours  contre  les  antres,  chacune  pour  sa  part  et  portion 
(2033);  et  ce  recours  divisé  est  assuré  par  la  subrogation  ^ 
légale. 

(1)  Vôy.  c.‘|i.  OiiSANTOs,  T.  18,  n"  .170. 
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Co  ccpeiidoiit  pn>  sans  beaucoup  d'hésiiaiiuns,  que  lu 
principe  même  de  ce  recours  b est  introduit  dans  notre  droit. 
Le  droit  romain  déniait,  en  effet,  tout  recours  au  coQdéjusscur 
qui  avait  payé  la  totalité  de  la  dette,  contre  les  autres  cofidé- 
iusseurs,  par  la  raison  qu’eu  payant  il  avait  fait  son  affaire, 
et  que  les  autres  ne  s'étaient  point  obligés  envers  lui.  Pour 
exercer  contre  eux  ce  recours,  il  fallait  donc  obtenir  cession 
des  actions  du  créancier  au  moment  du  payement  (1).  Mais 
on  finit  par  reconnaître  dans  notre  ancienne  jurisprudence, 
pour  montrer  que  l'on  ne  s'attachait  plus  aux  pointillé»  du  droit 
(expressions  de  Basnage),  « qu'il  n'était  pas  juste  que  celui 
qui  s'était  engagé  dans  le  même  péril  ne  contribuât  point  à la 
perte,  et  qu'il  ne  fût  point  obligé  de  récompenser  celui  qui 
avait  tout  payé,  parce  qu'il  avait  eu  ce  désavantage  d'être 
attaque  le  premier  (2).»  L'équité  prévalait  ainsi  sur  les  sub- 
litités  du  droit,  d’après  lesquelles  on  prétendait  faire  du  pay’e- 
ment  effectué  par  une  seule  des  cautions,  un  payement  pure- 
ment et  simplement  extinctif  des  obligations  de  ses  consorts, 
sans  indemnité  de  leur  part.  Quelques  auteurs  voulaient  ce- 
pendant qu’il  eût  payé  suo  nninine,  en  son  nom,  pour  faire  en- 
tendre qu'il  n’éteignait  pas  la  dette,  et  se  réservait  tout  recours 
contre. les  autres  cofidéjusseurs  (3).  Et  alors,  suivant  les  mê- 
mes auteurs,  il  pouvait  prendre  cession  ex  intervallo,  après 
le  payement,  toutefois  et  quantes  qu’il  voulait. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à défaut  de  cession  d'actions,  le  recours 
du  cofidéjitsseiir  n’était  qu’un  recours  fondé  sur  le  quasi-con- 
trat de  gestion  d'alfaircs.  Aujourd'hui,  au  contraire,  il  est  basé 
sur  nne  véritable  subrogation  légale,  de  telle  sorte  que,  si  les 
cofidéjusseurs  contre  lesquels  le  recours  est  exercé,  étaient 
détenteurs  d'immeubles  par  eux  hypothéqués,  en  vérin. de 

(t)  L.  $6.  ff.  B»  /i(tqus<.— L.  t l.C.Of  — Asc.ou,  liv,  4,  cli.  8, 

T.  a,  pag.  ;ta5. 

(2)  Basnace,  Ihjp-,  ch.  I.t,  (lag.  3C5  cl  360.  — Kf.rriékk,  Diclionn. 
de  pratique,  v Copilei<iss. — SlAVSAtin,  liv.  3.  ch.  .19.  — D'Olive,  liv.  4, 
ch.  31.  — l’oTlilER,  Oblig.,  ii"  445. 

(3) Vny.  Ferrière,  Paht,  art.  108,  § 4,  n"  19  cl  «iiiv' 
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leur  cautionnment,  le  coBdéjussear  subrogé  pourrait  sepré~ 
valoir  contre  eux  de  ces  hypothèques,  jusqu’à  <x>ncarreace  de 
leur  part  et  portion  contributive. 

53.  Il  importe  peu,  quant  à la  division  du  recours  des  cofi- 
déjusseurs  entre  eux,  qu’ils  aient  contracté  leur  coBdéjussion 
par  le  même  acte  ou  par  des  actes  séparés.  Lorsqu’ils  ont 
concouru  JanS  le  même  acte,  leur  concours  fait  sans  doute 
supposer  leur  intention  de  se  partager  également  les  risques 
et  périls  de  leur  coBdéjussion.  Mais  si  celte  raison  q’existe 
pas  lorsqu’ils  ont  cautionné  individuellement  par  des  actes 
séparés,  il  en  est  alors  une  autre  qui  suffit  par  elle-^même  pour 
justifier  la  division.  Si,  en  effet,  celui  qui  a payé  recourait  pour 
la  totalité  contre  un  seul,  celui-ci  aurait  le  même  recours  contre 
un  autre,  de  telle  sorte  que  le  dernier  finirait  par  s’adresser 
au  premier.  Il  y aurait  ainsi  un  circuit  vicieux,  qui  n’a  d'autre 
issue  que  dans  une  division  immédiate  et  de  plein  droit  du 
recours  des  cofidéjnsseurs  entre  eux  (1).  Aussi,  l’article  203;i 
ne  distingue  point. 

54.  Ici^enoore  se  présente  la  question  que  nous  avons  exa- 
minée au  sujet  des  codébiteurs  solidaires.  Le  cofidéjusseur  qui 
a payé  la  totalité  de  la  dette,  et  qui  a,  en  même  temps,  obtenu 
du  créancier  la  subrogation  conventionnelle,  peut-il  agir  con- 
tre les  autres  pour  la  totalité  de  la  dette,  sous  la  déduction, 
toutefois,  de  sa  part  contributive  dans  la  dette  et  dans  les  in- 
solvabilités? M.  Toullier  (2)  pousse  jusque-là  les  conséquences 
de  son  opinion.  Quant  à nous,  nous  poussons  aussi  jusquè-là, 
mais  dans  un  sens  opposé,  les  conséquences  de  la  nôtre.  Les 
arguments  sont,  en  effet,  les  mêmes  dans  ce  cas  que  dans 
l’autre,  et  quand  l'article  2033  ne  donne  au  cofidéjusseur  qui 
a payé  la  totalité  de  la  dette,  qu’un  recours  divisé  contre  ses 
consorts,  il  le  fait  indistinctement  pour  le  cas  de  la  subro- 
gation légale  ou  conventionnelle.  Nous  le  répétons,  il  est  ira- 

(I)  Tuortoifo,  Cou».,  n»  4t6.  — Poimot,  b"  *M. 

(»)  T.  7,  n»  IM, 
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possible  de  voir  ce  que  la  subrogation  conveiilionDelle  pourrait 
donner  de  plus  que  la  subrogation  légale,  puisque  cette  der- 
nière n'est  fondée  que  sur  la  présomption  du  pacte  tacite  de 
subrogation  conventionnelle.  L’article  2033  dispose  donc  d'une 
manière  générale  et  sans  distinction. 

33.  Une  dette  est  contractée  solidairement  par  plusieurs 
personnes.  Plusieurs  cofidéjusseurs  interviennent,  qui,  par  le 
même  acte  ou  par  des  actes  séparés,  cautionnent  individuel- 
lement des  codébiteurs  différents.  Nous  passons  ainsi  du  simple 
au  composé  ; car,  jusque-là,  nous  avons  supposé,  soit  une  seule 
caution  et  plusieurs  codébiteurs  solidaires,  soit  un  seul  débi  - 
leur  et  plusieurs  cautions.  Dans  notre  nouvelle  hypothèse, 
nous  avons  pluralité  de  cautions  et  de  débiteurs.  Une  caution 
paye;  quel  sera  son  recours? 

A l'égard  du  codébiteur  (fu'elic  a cautionné,  nul  doute 
qu’elle  ne  puisse  agir  pour  la  totalité. 

A l’égard  des  autres  codébiteurs  qu’elle  n’a  pas  cautionnés, 
elle  pourra  également  recourir  contre  eux  par  voie  de  solid.v 
rité.  Nous  l’avons  démontré  plus  haut  (1). 

Mais,  à l’égard  des  autres  cautions,  elle  n’aura  qu’un  recours 
divisé.  Elle  ne  pourra  demander  à chacune  d’elles  que  sa  part 
dans  la  dette  et  sa  contribution  dans  les  Insolvabilités. 

Posons  des  chiffres  : quatre  codébiteurs  solidaires;  dciic 
de  quatre  mille  francs;  quatre  cofidéjussions  individuelles. 
L’un  des  cofidéjusseurs  paye;  il  peut,  en  vertu  de  la  subroga- 
tion légale,  recourir  pour  quatre  mille  francs  contre  celui  qu’il 
a spécialement  cautionné,  et  contre  le  premier  venu  des  autres 
codébiteurs.  Nous  savons  qu’il  n’est  pas  un  simple  negotioram 
gestor,  exerçant  les  droits  du  codébiteur  qu’il  a cautionné, 
mais  un  véritable  subrogé  aux  droits  du  créancier  originaire, 
et  pouvant,  comme  lui,  exiger  là  totalité  de  la  dette. 

Quant  aux  autres  cofidéjusseurs,  il  ne  pourra  leur  demander 

(t)  N"  50.  — Conlrà,  Dchastos,  t.  IS,  n»  170,  et  t.  18,  ii"  369,  sauf 
le  CM  de  siibrogalion  roasCnlie  par  le  créancier,  toujours  suivant  cet 
auteur. 
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que  uiille  fraocs  divisément,  sans  préjudice  de  la  part  coutri- 
butivë  de  chacun  d’entre  eux  dans  les  insolvabilités.  Car  il  im- 
porte peu  qu'il  se  soit  rendu  caution  d’un  seul  ou  de  tous  les 
codébiteurs,  puisque  la  solidarité  l'oblige  à toute  la  dette,  et 
qu’il  se  trouve  ainsi  dans  la  même  position  que  s’il  avait  cau- 
tionné avec  d’autres'  une  dette  et  un  débiteur  unique  (1). 

86.  « Chacun  de  ceux  qui  ont  contracté  conjointement  une 
dette  indivisible,  en  est  tenu  pour  le  total,  encore  que  FoAi- 
gation  n’ait  pas  été  contractée  solidairement  (1222).  Il  en  est 
de  même  à l'égard  des  héritiers  de  celui  qui  a contracté  une 
pareille  obligation  (1223).  » Les  codébiteurs  sont  donc  tenus 
pour  d’autres  ou  avec  d'autres,  et  ont,  en  conséquence,  droit 
à la  subrogation  légale,  même  au  cas  où  l’obligation  est  indi 
visible  seulement  solutione  (2). 

57.  Le  délégué  qui  a accepté  la  délégation  est  tenu,  dès  ce 
moment- là,  envers  le  délégataire,  avec  ou  pour  le  délégant, 
pourvu  que  ce  dernier  n'ait  pas  été  lui-même  déchargé.  Le 
délégant  est  aussi  tenu  pour  ou  avec  le  délégué.  Celui  des  deux 
qui  aura  payé  le  délégataire  est  donc  dans  le  cas  d'être  léga- 
lement subrogé  à ses  droits  envers  l’autre,  dont  il  aura  ac- 
quitté la  dette.  Cette  subrogation  ne  laisse  pas  d'être  fort 
importante  pour  le  délégant,  dans  le  cas  où  le  délégué,  déjà 
son  débiteur  chirographaire,  aurait,  en  acceptant  la  déléga- 
tion, consenti  une  hypothèque  en  faveur  du  délégataire.  Elle 
le  sera  même  pour  le  délégué,  toutes  les  fois  que  la  créance  du 
délégataire  aura  des  garanties  accessoires  que  ne  comporterait 
pas  le  recours  du  délégué  contre  le  délégant,.à  titre  de  gestion 
d'alTaires. 

58.  Est  également  dans  le  cas  de  subrogation  légale,  ctilui 
qui  a reçu  et  accepté  mandat  de  payer  de  ses  deniei's  person- 
nels pour  le  mandant  (3).  En  droit  romain  (4),  Papiuieu  ac- 

II)  Tsoplusu,  L'aul.,  Il"  4tl. 

tS)  Gauthier,  n°  3S0.  — SIourlon,  [lag.  461.  > 

(3)  ÜtiRAHTOR,  T.  18,  n " i64. 

(4)  !..  S8, /A  Wand.  ’ ■ ' 
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eordait  au  Bandataire  le  droit  de  prendre  cettaion  de»  aclions 
du  créancier,  et  Cujas  (1)  l’assimiie  au  id^usseur.  Ainsi,  je 
m’oblige  à acheter  et  payer  telle  propriété  pour  le  mandant, 
à payer  telles  dettes  en  son  acquit  ; je  serai  subrogé  de  plein 
droit,  et,  outre  la  subrogation,  j'aurai  droit,  comme  manda- 
taire, à l’intérét  de  plein  droit  de  mes  avances,  alors  même 
que  la  créance,  objet  de  la  subrogation,  n'en  produit  aucun.  S'il 
oshvrai,  en  cITet,  que  la  subrogation  transmette  identiquement 
la  créance,  il  n’est  pas  moins  vrai  que  j'ai  payé  en  vertu  de 
mon  mandat,  et  que  mes  droits  comme  mandataire  ne  sont 
pas  incompatibles  avec  mes  droits  comme  subrogé. 

Mais  remarquez  à quelles  conditions  nous  accordons  la  su- 
brogation légale  au  mandataire.  Il  faut  que  le  mandat  accepté 
l'oblige  à payer  en  l'acquit  et  au  nom  du  mandant.  Ce  n'est 
que  dans  ce  cas  de  coobligation  que  l'on  peut  dire  de  lui  qu'il 
est  tenu  pour  ou  avec  un  autre.  Si  donc  le  mandat  donné  et 
accepté  était  tel  que  son  exécution  ne  dût  pas  nécessairement 
emporter,  de  la  part  du  mandataire,  l'obligation  de  payer  pour 
le  mandant,  sous  peine  de  poursuites  contre  lui  personnelle- 
ment, de  la  part  des  tiers,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à subrogation 
de  plein  droit  à son  proâl,  puisque  le  payement  fait  par  lui 
aurait  été  spontané  et  volontaire.  Mais  rien  n'enipéche  qu'il 
ne  se  fasse  alors  conventionnellement  subroger  par  le  créan- 
cier. 

' Quant  à ceini  qui  s'est  porté  fort  pour  un  tiers,  il  n'est 
jamais,  du  moins  en  cette  seule  qualité,  dans  le  cas  de  la  su- 
brogation légale.  Car  si  le  tiers  ratifie,  cette  ratification,  valant 
mandat,  produit  sa  décharge;  et,  s'il  ne  ratifie  pas,  le  porte- 
fort  reste  dans  les  liens  de  son  engagement  personnel. 

59.  Le  tuteur,  le  mari,  tout  administrateur  payant  une  dette 
de  son  pupille,  de  sa  femme,  de  son  administré,  n'est  pas,  en 
cette  seule  qualité,  subrogé  de  plein  droit,  parce  qu’il  n’en  est 
pas  tenu  pour  ni  avec  eux,  et  que  les  poursuites  ne  peuvent 
être  dirigées  contre  lui  qu'en  nom  qualifié. 

. (I)  Sur  la  loi  38,  [f.  Maiid. 
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■ Ainsi,  1«  tuleur,  acqiiiltaiU  une  dette  produclWe  d'intérdis, 
on  garantie  par  une  hypothèque,  n'aura  pas,  comme  subrogé, 
à Répéter  contre  son  pupiHe  les  intérêts,  ou  ù invoquer  l’hypo- 
thèque. Il  aura  les  droits  détermines  par  l’arlicle  474.  En 
effet,  le  payement  par  lui  effectué  a éteint  la  dette.  Il  ii'u,  dès 
Ibrs,  qu’une  action  contraire  de  tutelle,  et  si,  dans  l’excédant 
des  revenus  du  pupille,  il  n’a  pas  trouvé  de  quoi  se  rembour- 
ser, il  peut  poursuivre  le  mineur  en  payement  dans  la  per- 
sonne de  son  snbrogé-luteur. 

Mais  le  mari,'  le  tuteur,  l’administrateur,  peuvent  se  faire 
subroger  conventionnellement.  Bien  que  le  tutcnr,  notamment, 
ne  puisse  se  rendre  cessionnaire  des  droits  et  créances  contre 
sou  pupille  (450),  il  peut  néanmoins  obtenir  la  subrogaiioa 
conventionnelle.  C’est  que  la  subrogation  est  plus  favorabiti, 
puisqu'elle  a son  principe  dans  un  payement  (1). 

S’ils  étaient  cautions,  codébiteurs  solidaires,  ils  seraient, 
comme  tous  autres,  subrogés  de  plein  droit,  à moins  qu’il  ne 
lut  établi  que  le  paycmeul  a eu  lieu  des  deniers  de  l'admi- 
iiistré  (2).  ' 

60.  La  divisibilité  de  la  dette  entre  coheritiers  fait  que  celui 
qui  paye  la  totalité  de  la  créance  chirographaire  n’est  point 
subrogé  de  droit,  parce  qu’il  n’est  tenu  que  de  sa  part,  et  non 
du  surplus  pour  d’autres  ou  avec  d’autres.  Cependant  M.  Toul- 
lier  (3)  fait  une  distinction  : si  la  dette  est  chirographaire,  le 
cohéritier  qui  paye  avant  le  partage  est  subrogé  de  plein  droit, 
parce  que,  bien  que  la  dette  soit  simplement  chirographaire, 
ils  sont  tous  tenus  les  itns  avec  les  autres,  et  ont,  eu  consé- 
quence, intérêt  d’acquitter  la  dette.  Mais,  après  le  partage,  il 
n'y  a pas  lieu  à lu  subrogation  légale. 

Nous  repoussons  celte  distinction.  En  effet,  la  dette  étant 

(t)  Gauthier,  n»  tOl.  — Mourloh,  pag.  S9  cl  suiv.  — Conirà,  De- 
RANTOH,  T.  3,  n"  60i.  — Touluer,  t.  8,  n“  1938. 

(9)  TpuLLiER,  T.  9,  n"  1Î.34. — Dcrantok,  t.  3,  n"  601.-  Zachariæ, 
T.  1,  pag.  9.35,  n**  3. 

(3)  T.  7,  n"  151.  — Junge,  Gauthier,  h"  379. 
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i:birograpliaire,  od  ne  peut  pas  dire  que  ruii  des  liériiiers  soit 
tenu  pour  ou  avec  les  autres  d'acquitter  le  total.  Car  ce  n'est 
pas  le  partage  qui  eu  opère  la  division,  c'est  l'ouverture  même 
de  la  succession  qui  la  produit  de  plein  droit.  Dés  lors,  et 
avant  tout  partage,  chaque  héritier  n'est  tenu  que  de  sa  part 
et  portion  virile,  à ce  point  que  pour  avoir  uii  débiteur  du 
total,  qui  n'est  autre  que  la  succession,  il  faut  poursuivre  tous 
les  héritiers  collectivement.  Et  c'est  seulement  dans  le  seus  de 
celte  collection  de  débiteurs  distincts  et  séparés,  qu'on  peut 
dire  qu’ils  sont  tenus  les  uns  avec  les  autres.  Mais  chacun  ne 
doit  que  sa  part,  de  même  que  nul  autre  ne  doit  cette  part  avec 
lui.  Chacun  d'eux,  peut  donc  offrir  cl  payer  sa  portion,  et  laisser 
ensuite  les  autres  se  débattre  avec  le  créancier.  Tel  est,  pour 
lui,  le  Uioyeu  le  plus  simple  d'arrêter  les  poursuites  en  ce  qui 
le  concerne  (I _). 

(H.  Tels  sont  em^ore  les  débiteurs  simplement  conjoints, 
sans  aucun  lien  de  solidarité.  Il  y a autant  de  dettes  que  , d'o- 
bligés, dettes  séparées  et  distinctes,*  dont  nul  ii'esi  tenu  pour 
d'autres  ou  avec  d'autres.  Celui  qui  paye  n'a  donc  pas  droit  à 
la  subrogation  légale  (2). 

Mais  il  en  serait  autrement,  si  l'un  d'eu\  avait  soumis  ses 
biens  à une  hypothèque,  à un  gage,  à une  antichrèse  pour  la 
garantie  de  l'ensemble  des  dettes,  sans  s'obliger  lui-méme  per- 
sonnellement. (I  serait  alors  tenu  réellement,  pour  on  avec 
d'autres.  Payant  toute  la  dette,  il  serait  donc  subrogé  de 
droit  (3). 

62.  Si  deux  débiteurs  avaient  conlraclé  envers  une  même 
personne  ou  des  personnes  différentes,  deux  dettes  distinctes 
avec  hypothèque  sur  un  fonds  indivis  entre  eux,  iis  seraient 
alors  tenns  l'un  pour  l'autre,  sinon  personnellement,  du  moins 

t)  bcRANTON,  T.  7,  II”  150. — /.ACHARIK,  T.  t.  |'R^.  51t. — MoURLOS, 
|..ig.  t*î. 

. ii)  Touli.ikii,  T.  7,  ir  I i!t. 

,.T)  buiA.NTOS,  T.  ti.  11"  ntii 
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hypoUiécaireflienl.  Celui  qui  aurait  acquitté  la  (kate  totale, 
même  avant  le  partage,  serait  donc  subrogé  de  plein  droit. 
Car^  à raison  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  le  créancier 
peut,  avant  tout  partage  entre  ses  débiteurs,  intenter  l’action 
hypothécaire  contre  un  seul  détenteur  de  la  chose  (1),  sauf 
délaissement  de  sa  part  pour  ce  qu'il  ne  doit  pas  personnel  - 
icmeni. 

Ces  deux  débiteurs  ne  sont,  après  tout,  hypothécairement 
tenus  que  comme  le  sont,  même  avant  le  partage,  des  cohér'i- 
liers  restés  dans  l'indivision,  par  rapport  à une  dette  divisée 
de  plein  droit  entre  eux,  mais  dont  ils  sont  néanmoins  tenus, 
d’une  manière  indivisible,  à cause  de  l’hypothèque  (3). 

63.  Comme  par  son  article  23,  la  loi  du  22  frimaire  an  VII 
oblige  les  officiers  publics,  tels  que  les  notaires,  les  greffiers, 
les  huissiers,  à payer  pour  les  parties  les  droits  d'enregistre- 
ment dont  leurs  actes  sont  passibles,  il  s'ensuit  qu'ils  sont 
subrogés  de  plein  droit  aux  actions  et  privilèges  du  fisc,  pour 
le  recouvrement  de  leurs  aVanees.  Ils  sont  tenus,  en  effet,  pour 
ou  avec  d’autres.  La  lui  fiscale,  pour  mieux  assurer  les  re- 
couvrements du  Trésor,  lui  a donné  un  débiteur  de  plus, 
l’officier  public  qui  doit  présenter  l’acte  à l’enregistrement. 
L’article  1251,  n°  3,  est  donc  parfaitement  applicable  (3). 

L’article  53  de  la  loi  du  11  brumaire  an  VII  portait  ; « Le 
conservateur  sera  subrogé  de  droit  aux  actions  que  les  créan- 
ciers qu'il  aurait  été  obligé  de  payer  avaient  contre  le  débi- 
teur originaire.  » Bien  que  le  Code  ne  reproduise  pas  celte 
disposition,  elle  doit  néanmoins  y être  suppléée,  comme  étant 
. la  conséquence  du  principe  posé  par  l'article  1251  (4). 

La  règle  doit  enfin  être  généralisée  et  appliquée  à tous 
ceux  dont  la  coobligation  à la  même  dette  se  rattache,  soit  a 
un  engagement  conventionnel,  soit  à un  engagement  résultant 

(I)  Toullier,  T.  7,  n"  150.  — Gactrier,  n» .111. 

{i)  Toullier,  t.  7,  n"  15t.  — Durantom,  t.  7,  n"  H5. 

"t;  Toullier,  t.  7,  n”  156.  — Gauthier,  n"  40t. 

,1)  Gremer,  f/ÿ/).,  n'  Mi.  — Gautuier,. n"  iOS. 


. Digitized  by  Google 


302  THÉORIE  ET  RRATIQUE 

d'ua  délit,  d'un  quasi-^élit  ou  d'un  qaasi-contrat.  Car  ils  sont 
luiiiis  pour  ou  avec  d'autres. 

64.  Tous  ceux  qui  oui  signé,  accepté  ou  endossé  une  lettre 
de  change,  sont  tenus  à la  garantie  solidaire  envers  le  porteur 
(140,  C.  comm.).  Le  donneur  d'aval  est  également  tenu  soli- 
dairement et  par  les  mêmes  voies  (142,  C.  comm.).  Re- 
marquez bien  la  nature  de  leurs  obligations  solidaires;  ce 
n'est  pas  la  solidarité  commune,  c'est  une  garantie  solidaire. 
.\ussi, chaque  endosseur  ou  donneur  d'aval  est-il  subrogé  aiix 
droits  du  porteur,  autrement  qu'un  codébiteur  tenu  par  la 
voie  de  la  solidarité  ordinaire.  Celui-ci  n'a,  en  elTet,  qu'un 
recours  divisé  contre  chacun  de  scs  coobligés,  tandis  que 
ceux-là  exercent  leur  recours  en  garantie,  à l’égard  du  tireur 
et  des  endossenrs  qui  les  précèdent,  ou  individuellement 
wntre  le  tireur  et  chacun  des  endosseurs,  ou  collectivement 
contre  les  endosseurs  et  le  tireur  ("164,  C.  coram.). 

Il  en  est  de  même  pour  le  porteur  et  les  endussenrs  d'uu 
billet  à ordre  (187,  C.  comm.). 

Par  exception,  celui  qui  paye  une  lettre  de  change,  ou  un 
billet  à ordre  (187,  C.  comm.),  par  intervention,  est  subrogé 
aux  droits  du  porteur,  et  tenu  des  mêmes  devoirs  pour  les 
furmabtes  a remplir  (139,  C.  comm.).  Nous  disons  que  c'est 
une  exception,  car  le -tiers  intervenant  n'est  point  tenu  pour 
ou  avecd'auti'cs;  elle  n'est  donc  fondée  que  sur  la  faveur  due 
aux  matières  commerciales.  Cette  disposition  exista'il,  au  sur- 
plus, dans  l’article  3,  titre  3,  de  l’ordonnance  de  1673. 

65.  En  matière  de  commerce,  le  commissionnaire,  à la  dif-  . 
féi  ciice  dn  mandataire  ordinaire,  s’oblige  eu  son  nom,  et  con- 
tracte une  obligation  personnelle  envers  celui  avec  lequel  il 
traite  pour  le  compte  de  son  commettant.  Il  est  donc  tenude 
payer  pour  ce  dernier.  Et  peu  importe  qu’en  s’en  teimnt-aux 
apparences  extérieures  de  l'opération,  on  n’aperçoive  qu’un  ’ 
seul  et  unique  obligé,  qui  est  le  commissionnaire,  du  moment 
qu’au  fond  et  en  réalité,  il  ne  s'oblige  que  |KMir  un  autre  en 
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vertn  de  sa  eammtssioo.  Le  créancier  est  toujours  censé  vou- 
loir loi  céder  ses  s'étions,  pour  le  cas  où  il  aurait  à exercer 
un  recours  quelconque  contre  le  vrai  débiteur,  par  rapport  à 
lui.  Conséquemment,  s'il  paye,  il  est  subroge  ù tous  les  droits 
dn  créancier,  en  vertu  de  l'article  12S1,  n"  3,  qui  s’applique 
aux  matières  commerciales  aussi  bien  qu'aux  matières  civi- 
les (1). 

.%6.  Un  effet  de  commerce  est  transmis  par  un  endossemedt 
en  blanc.  Ce  n'est  qu'une  procuration  (138,  C.  comm.).  Cepen- 
dant, il  est  admis  que  cet  endossement  donne  au  porteur 
pouvoir  suffisant  pour  négocier  et  toucher  la  valeur  de  la 
traite  (2).  La  traite  a donc  été  négociée  par  le  porteur,  qui 
en  touche  la  valeur  de  celui  à qui  elle  est  transmise.  A l'é- 
chéance, il  y a protêt  faute  de  payement. 

Comme  tous  ceux  qui  ont  signé,  accepté  ou  endossé  une 
lettre  de  change  sont  tenus  à la  garantie  solidaire  envers  le 
porteur  (LiO,  C.  comm.),  celui  à qui  la  lettre  de  change  avait 
été  transmise  par  un  endossement  en  blanc,  cl  qui,  en  la  né-: 
godant,  en  a touché  la  valeur,  est  garant  du  payement  ù 
l’échéance,  et  ne  peut  se  soustraire  à l'obligation  qu'il  s'est 
imposée  comme  signataire  et  endosseur,  sous  prétexte  qu’il 
u'a  agi  que  comme  mandataire  en  vertu  d'un  endossement  en 
blanc  (3).  Si  donc  il  rembourse  au  porteur  le  montant  de  là 
lettre  de  change,  il  est  subrogé  à tous  ses  droits,  même  contre 
celui  de  qui  il  tenait  l’effet  par  un  endossement  en  blanc,  et 
dont  il  paraissait,  dans  le  principe,  n'êtrc  que  le  mandataire. 
Celte  subrogation  a lieu  de  plein  droit  en  sa  faveur,  parce 
qu’il  a payé  comme  étant  tenu  pour  et  avec  d’autres.  ■ 

Pour  l'écarter,  en  vain  prétendrait-on  que  le, porteur,  en 

'(I)  Mkrlis,  Ri’|).,  V Revendication.  — Paiidessis,  t.  S,  n"  563.  — 
Favard,  Ré|).,  Faillite,  § 13,  n“  2.  — Gacthier,  n"  tOO.  — Cass., 
M ftov.  I&IO.  SiRET,  II,  1,  37.  — 16  avril  1843;  Sirey,  43,  1,  528, 
— Contré,  laopi-oric,  .Yanttstaniant,  a"  359.  — Uelamarre  et  Lepoi- 
TKïl»,  T.  2,  n”  395, 

(2)  Pardessus,  n"  35t.  — NouguieR,  Lettre  de  change,  t.  t,  |pag.  30.3. 
■'  (8)  Caas.,  t'''déc.  t929.  Sirev,  30,  I,  28. 
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vertu  d'uu  eadusseinent  en  blanc,  n'a  pu  changer  lui-méine, 
par  des  faits  qui  s'expliquent  par  son  mandat  et  se  rattachent 
à son  exécution,  sa  qualité  primitive  de  mandataire  ; qu’il  n'a 
fait,  en  payant  le  porteur,  que  rembourser,  comme  manda- 
taire, ce  qu'il  avait  reçu  à ce  même  titre;  que  c'est,  en  défi- 
nitive, comme  si  la  traite  ëtah  restée  dans  ses  mains  sans  en 
sortir. 

Il  faut  remarquer  que,  dans  la  pratique  du  commerce,  l'en- 
dossement en  blanc  est  le  résultat  d'une  remise  réelle  de  la 
valeur,  et  l'expression  d'une  véritable  transmission  de  la  pro- 
priété. Or,  les  parties  entre  lesquelles  il  est  intervenu  sont 
toujours  admissibles  à justifier  le  vrai  caractère  de  Pacte  et  la 
réalité  de  la  négociation,  en  ce  qui  les  concerne.  Si  donc  l'en- 
dossement en  blanc  commence  par  établir,  dans  leurs  rap- 
ports, une  présomption  de  simple  pirocnration,  il  n'exclut  pas 
la  possibilité  ni  la  preuve  d'une  transmission  réelle  de  la  pro- 
priété. Bien  évidemment,  dans  ce  cas,  la  subrogation  doit 
s'opérer  de  plein  droit  en  faveur  du  porteur  par  endossement 
en  blanc  qui,  par  suite  du  protêt  faute  de  payement,  a payé  le 
porteur  auquel  il  avait  transmis  la  traite. 

Il  n'est  pas  exact,  d'ailleurs,  de  prétendre  que,  simple  man- 
dataire, il  ii’a  pas  eu  le  droit  ni  le  pouvoir  de  changer  lui- 
même  sa  qualité.  Du  moment,  en  effet,  que  l'endossement  en 
blanc  Int  a donné  le  droit'de  négocier,,  le  tiers  porteur  a pu 
poursuivre  le  payement  comme  propriétaire,  et  a eu  également 
le  pouvoir  de  subroger  celui  des  endosseurs  qui  l'a  remboursé. 
Peu  importe  que  ce  soit  celui-là  même  de  qui  il  tient  la  traite, 
c'est-à-dire  un  porteur  en  vertu  d'un  endossement  en  blanc. 
Par  la  négociation  que  ce  dernier  a faite,  sa  procuration  est 
épuisée;  du  moins  elle  l'est  en  ce  sens,  que,  accomplie  une 
fois,  elle  ne  peut  l’être  une  seconde  fois.  Mais  l’exercice  de 
ce  mandat  a eu  cet  effet  particulier  de  le  rendre  lui-même 
garant  du  payement  envers  le  porteur.  Or,  s’il  est  garant,  ce 
n'est  pas  comme  mandataire,  c’est  comme  endosseur. 

Lors  donc  qu’il  invoque  la  subrogation  légale  comme  garant, 
comme  étant  tenu  pour  ou  avec  d'autres>  il  ne  se  présente  pas 
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eii  qualité  de  tnandàiaire,  mais  uniquement  en  qualité  d’en- 
dosseur. Il  est  vrai  que  s'il  n'avait  pas  été  mandataire,  par 
suite  d’un  endosSeineni  en  blanc,  il  n’aurait  pas  eu  l’occasion 
de  devenir  endosseur.  Hais,  de  l’exercice  de  sa  procuration, 
laquelle  l’obligeait  déjà  comme  mandataire  envers  son  man- 
dant, il  est  résulté  pour  lui  une  autre  obligation  personnelle, 
comme  endosseur,  vis-à-vis  du  porteur  auquel  il  a fait  la  négo- 
ciation. Et  ces  deux  obligations  ne  doKent  se  confondre,  ni 
dans  leurs  causes,  ni  dans  leurs  effets.  Avec  ses  droits  et 
ses  obligations  comme  mandataire,  il  n’en  conservera  donc 
pas  moins  ses  droits  et  ses  obligations  comme  endosseur.  Sa 
position  ressemble  à celle  d’un  mandataire  qtii,  chargé  d’em- 
prunter pour  le  mandant  une  somme  de  dix  mille  francà,  par 
exemple,  se  porte  çaution  pour  la  plus  grande  sécurité  du 
préteur,  et  obtient  plus  lard,  en  celte  qualité,  la  subrogation 
légale  contre  son  mandant,  en  remboursant  le  créancier. 

Subrogé  aux  droits  du  porteur  remboursé,  il  aura  ainsi  nne 
action  récursoire  contre  le  souscripteur  même  de  l’endosse- 
ment en  blanc,  sauf  tous  les  droits  qui  peuvent  résulter  réci- 
proquement du  mandai  entre  le  mandant  et  le  mandataire  (1  ). 

Cette  réserve  des  droits  résultant  du  mandat  nous  conduit 
à cette  proposition  : Si  le  portenr,  en  vertu  d’un  endossement 
en  blanc,  n’avait  pas  réellement  fourni  la  valeur  de  la  traite 
et  n’était  qu’un  simple  mandataire,  tenu  à ce  titre  de  la  valeur 
reçue  par  Suite  de  la  négociation,  il  ne  pourrait  pas  se  dire  su- 
brogé par  le  payement  qu’il  auraK  fait  au  porteur,  puisque 
te  souscripteur  pourrait  lui  opposer  une  compensation,  et  lui 
dire  avec  raison  qu’il  ne  peut  lui  demander  comme  subrogé, 
c’est-à-dire  comme  créancier,  ce  dont  il  doit,  d’antre  part, 
lui  tenir  compte  comme  mandataire,  c’est-à-dire  comme  débi- 
teur. On  peut  expliquer  et  concilier  par  là  la  diversité  de  la 
jurisprudence  sur  ce  point  important  (2). 

{I)t;ass.,  *0  fév.  184.1.  SiSET,  43,  I,  401.  — H n,ov.  1845.  .SinEV, 
•46,1,71. 

(*j  Voy.  Usargrü,  18  avril  1844.  .Sirf.y,  43,  i,95. 
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67.  La  re&puiisabiliui  dvile  du  fait  d'uu  tiers  donne  un  autre 
débiletir  à celui  qui  a souffert  du  délit  ou  du  quasi-délit.  Celui 
qui  est  civilonient  responsable  du  dommage  causé  par  les  per- 
^nnes  des  faits  desquelles  il  doit  répoudre,  se  trouve  ainsi 
tenu  pour  ou  avec  d’antres.  Il  est,  en  conséquence,  stibrogé 
de  plein  droit  contre  elles,  soit  au  droit  de  poursuivre,  soit 
au  bénéfice  des  condamnations  prononcées,  ou  de  la  transac- 
tion imervenue.  Il  se  trouve,  en  un  mot,  au  lieu  et  place  de  lu 
partie  lé.sée,  dans  tous  les  cas  où  il  a un  reoours  à exercer 
contre  le  délinqiiaut  du  fait  duquel  il  est  appelé  civilement  à 
répondre  tu  golidum. 

Comme  il  y a solidarité  de  droit  entre  tous  ceux  qui  sont 
ensemble  condamués  pour  délit  ou  quasi-délit,  celui  qui  paye 
la  totalité  des  condamnations  solidaires  peut  invoquer  contre 
ses  consorts  la  subrogation  légale.  Le  droit  et  l'équité  veulent 
alors  que  leitr  coopération  au  fait  les  soumette  réciproque- 
ment à une  contribution  commune  dans  la  dette,  qui  est  im- 
posée ù tous  et  qu'uu  seul  a^  acquittée. 

Mais  si,  étant  seul  poursuivi- et  condamné,  ou  voulant  pré- 
venir la  poursuite,  il  a satisfait  aux  condamnations  pronon- 
cées contre  lui,  ou  désintéressé  la  partie  lésée,  personnellement 
en  son  nom  et  eu  son  acquit,  sans  mandat  de  ses  consorts  et 
sans  les  libérer,  il  n'aura  aucune  action  eu  indemnité  contre 
eux,  soit  qu'ils  aient  obtenu  une  remise,  soit  qu'ils  n'aient  pas 
été  poursuivis  du  tout,  ou  qu'ils  aient  été  précédemment  ou 
postérieurement  acquittés.  C'est  que,  dans  ce  cas,  sf  la  cause 
est  illicite,  elle  n'engendre  entre  eux  aucun  engagement  réci^ 
proque  et  ne  donne  lieu  à aucune  action  récursoire,  si  duo 
dolo  malo  fecerinl,  invicem  de  dolo  non  agent  (1),  et  ce  que 
l’un  a payé  est  réputé  la  peine  personnelle  de  son  délit.  Ou 
bien  la  cause  est  licite,  et  comme  le  payement  fait  par  l'un  ne 
profite  pas  aux  autres  qui  restent  obligés,  ou  sont  libérés 
autrement  ou  acquittés,  il  n'y  a lieu  à aucune  espèce  de  re- 
cours ni  de  subrogation  (3).  ^ 

(I)  L.  36,  ([.  De  dolo  malo.  — L.  Ï6,  ff.  De  reg.jur. 

{i}  M0UM.OR,  jiai;.  ton.  — üAcrnicR,  il"'  389  et  snir. 
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$8.  La  MibrogaitoB  légale  a encore  lieu  au  proGt  de  ceux 
qui,  éiant  iodireçtemeal  lenus  pour  d'autres,  bien  qu'ils 
n'aient  pas  personnellement  contracté,  sont  néanmoins  con- 
traints de  payer,  sauf  leur  recours  contre  leurs  coobligés, 
obligés  principaux  à leur  égard. 

Si  donc,  d'après  les  principes  consacrés  par  l'article  1373, 
on  accorde  à l'instituteur  action  contre  l'enfant  pour  les  alir 
roents  et  l'éducation  qu'il  a reçus,  sans  préjudice  d'une  autre 
action  contre  le  père  de  famille  qui  a persounellement  con- 
tracté l'obligation  (1),  on  arrive  è cette  conséquence,  que  l'en- 
fant sera  tenu  pour  ou  avec  d’autres,  puisque  les  frais  de  nour- 
riture et  d'éducation  sont  une  charge  naturelle  du  mariage 
(203),  ou  de  la  jouissance  légale  accordée  au  père  ou  à la  mère 
(385).  L’enfant  qui  aura  payé  aura  donc  un  recours  contre 
eux,  et  ce  recours  sera  garanti  par  la  subrogation  légale  aux 
' droits  de  l'instituteur, 

69.  Nous  avons  vu  que,  sous  le  droit  romain,  à la  diiïérence 
de  l'hypothèque,  la  subrogation  se  faisait  an  privilège,  sans 
aucune  stipulation  de  subrogation,  au  profit  du  tiers  qui  avait 
acquitté  la  dette.  Il  était  subrogé  aux  droits  du  créancier  pri- 
vilégié qu’il  avait  payé,  et  pouvait  exercer  sa  créance  comm(( 
il  l’efit  fait  luî-mème.  Eorum  ratio  prior  est  creditorum  quo- 
rum pecunia  ad  creditores  priviiegiarios  pervertit  (2).  Aussi, 
notre  ancienne  jurisprudence,  fidèle  aux  traditions  du  droit 
romain,  accordait-elle  la  subrogation  de  plein  droit  à ceux  qni 
acquittaient  des  créances  auxquelles  un  privilège  personnel 
était  attaché,  telles  que  les  frais  funéraires,  les  frais  de  der- 
nière maladie  (3),  les  loyers  de  maisons,  les  arrérages  de 
rentes  foncières,  les  perceptions  du  fisc  (4). 

(t)  Dorarton,  t.  <,  a"  301.  — Cass.,  18  août  1835.  Siarv,  35,  >, 
873.  — tOjiiiu  1843.  Sirey,  43,. 1,  641.  — Conlrà,  Merlin,  Rép.,V' 
4l>men(«,  $ t,  art.  I,  n"  6,  aijdil. 

(S)  L.  St;  5 3,  ff.  D«  rtbut.  auct.  jud.  pots.  — L.  9,  J 3,  fl.  De  prie. 
ertd'. 

(3)  L.  40,  J 3,  If.  De  ret.  et  «upipl.  fim.  — Lolet,  lettre  C,  n"  39. 

, (4)  PoTHiKR,  06/ij/.,  n"  531. 
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On  a pensé  qu'il  devait  en  être  de  même  sous  le  Code  Na  • 
poléoii,  au  moins  pour  les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière 
maladie  (1).  Quant  à nous,  nous  u'admeltons  ce  sentiment 
que  moyennant  une  distinction.  Çeux  qui  accordent,  dans  ce 
cas,  la  subrogation  légale,  ne  peuvent  sans  doute  la  fonder 
que  sur  les  anciens  principes  du  droit  romain,  sur  la  distinc- 
tion qu'il  fiiisait  entre  l’hypothèque  et  le  privilège,  distinction 
dont  les  meilleures  interprètes  ont  été  fort  embarrassés  de 
rendre  bon  compte.  Cependant  ils  invoquent  un  texte  de  la 
loi  moderne,  l’article  593,  C.  pr.  Voici  toute  l'économie  de  la 
loi  snr  ce  point. 

L'article  599  énumère  certains  objets  qu'il  déclare  insaisis- 
sables. Puis  l'article  593,  confirmant  la  règle  de  leur  insa'isis- 
sabililé,  ajoute  qu’ils  peuvent,  par  exception,  être  saisis  pour 
aliments  fournis  à la  partie  saisie,  on  sommes  dues  aux  fabri- 
cants et  vendeurs  desdits  objets  ou  à celui  qui  aura  prête 
pour  Jes  acheter,  fabriquer  ou  réparer.  Or,  dit-on,  voilà 
positivement  établi  le  principe  de  la  subrogation  légale  au 
profil  de  celui  qui  a prêté  pour  acheter  des  aliments.  Donc  la 
subrogation  doit  se  faire  également  de  plein  droit  au  profit  de 
celui  qui  paye  les  frais  funéraires  et  de  dernière  maladie, 
créances  plus  favorables  (9101),  avec  l'intention  de  faire  un 
prêta  celui  qui  les  doit. 

Nous  pouvons  d'abord  contester  que  l'article  593  parle  de 
somme  prêtée  pour  acheter  des  aliments  ; car  son  sens  gram- 
ntalical  est  que  la  somme  a été  prêtée,  nqn  pas  pour  acheter 
des  aliments,  mais  pour  acheter.,  fabriquer  ou  réparer  Itsdüx 
objet»,  c'est-à-dire  les  objets  qui  viennent  d'étre  énumérés  dans 
l'article  599.  L'article  593  se  comprend  en  eflét  parfaitement  ; 
c'est  que  la  partie  saisie  ne  peut  alléguer  l'insaisissabilité  de 
certains  objets,  à l'encontre  du  saisissant  qui  lui  a prêté,  avec 
destination  spéciale,  la  somme  nécessaire  pour  les  acheter, 
réparer  ou  fabriquer.  Ces  ol^et s cessent  d'étre  insaisissables  ' 
à son  égard,  parce  que  c'est  lui  qui  a mis  la  partie  saisie  à 


(1)  TRon.oNc,  Hyp,,  n""  et  14l  7»/».  , 
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même  de  les  avoir.  S’il  est  enfin  subrogé  adx  droits  du  veii' 
deur,  du  fabricant,  du  réparateur,  ce  n’est  qu'en  conséquence 
de  son  droit  particulier  de  saisie.  Pouvant  seul  réaliser  le 
gage,  il  profite  seul  de  sa  réalisation.  Voilà  en  quoi  consiste 
son  privilège  ; et  il  en  est  tout  à fait  de  même,  lorsqu’il  s’agit 
de  fournitures  d’aliments  ou  de  prêt  fait  pour  eu  avoir,  alors 
que,  dans  le  cas  de  prêt,  les  aliment^  non  consommés  sont 
encore  à l'état  de  denrées,  suivant  le  u°  7 de  l’article  592,  dans 
les  mains  du  débiteur. 

Mais,  en  admettant  même  que  celui  qui  a payé  pour  le 
compte  du  débiteur  les  aliments  qui  lui  ont  été  fournis,  soit 
subrogé  aux  droits  du  créancier,  en  ce  sens  qu’il  puisse  saisir 
comme  lui  les  objets  exceptés  eu  sa  faveur  de  l'insaisissabilité, 
il  n'en  est  pus  moins  vrai  que  les  choses  cliangeut  au  cas  de 
frais  funéraires  et  de  dernière  maladie,  fies  objets  énumérés 
dans  l’article  592  cessent,  en  effet,  pour  la  plupart,  d’être  in- 
saisissables, puisque  la  mort  du  débiteur  a fait  disparaître 
plusieurs  causes  dé  leur  insaisissabilité.  Il  y a,  dès  lors,  con- 
cours de  saisissants,-à  ce  point  que  sur  ces  objets,  devenus 
communément  saisissables,  la  créance  pour  aliments  est  pri- 
mée par  les  frais  ftinéraires  et  de  dernière  maladie.  Mais, 
d’autre  part,  comme  ceux  qui  ont  paye  les  frais  de  cette  nature 
n’ont,  à ce  titre,  aucune  prise  sur  les  objets  restés  insaisis- 
sables, il  s’ensuit  qu’à  défaut  dii'droit  de  saisie,  ils  ne  peuvent 
s’assimiler  à ceux  qui  ont  payé  ou  prêté  pour  avoir  des  ali- 
ments. L’article  593  ne  fournit  dont;  aucun  argument  en  leur 
faveur,  puisqu'il  n’établit  pour  eux  aucune  subrogation  au 
droit  de  saisir,  et  conséquemment  au  privilège. 

N’oublions  pas,  après  tout,  que  la  subrogation  légale  est  de 
droit  étroit;  et  cette  raison  suffit  seule,  en  l'absence  d’un 
texte  formel  qui  l’autorise,  pour  la  faire  repousser,  lorsqu’il 
s’agit  d’un  tiers  qui  à payé,  ou  prêté  au  débiteur  pour  payer 
des  frais  funéraires  et  de  dernière  maladie  (1),  si,  d’ailleurs, 
il  ne  se  trouve,  à un  autre  titre,  dans  un  cas  de  subrogation 

(t)  Cmif.,  Vkr.sh.,  Slot,  5S. 

T.  III.  -.24 
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légale,  OU  s'il  n'a  stipulé  la  subrogation  coiiveniionnolle. 

Mais,  en  refusant  à celui-ci  toute  subrogation  légale,  nous 
en  accordons,  au  contraire,  le  bénéfice  à ceux  qui,  sur  un 
mandat  exprès  ou  tacite  de  la  famille,  ou  à titre  de  parents, 
d'amis,  de  tuteurs,  de  maîtres  ou  d'instituteurs  ont  dû  faire 
les  avances  de  cette  nature.  C'est  celui  qui  les  rembourse 
ensuite,  ou  qui  paye  d'office,  sans  aucun  autre  titre  qui  l'y 
autorise,  qui,  suivant  nous,  n'est  pas  subrogé  au  privilège. 
Quant  aux  premiers,  iis  y sont  subrogés  de  droit,  ou,  pour 
mieux  dire,  ils  l'exercent  directement  et  sans  le  secours  de  la 
subrogation.  Car  l'article  2101  l'accorde  bien  moins  à ceux 
qui  donnent  les  soins  funéraires  et  de  maladie  dernière,  qu'à 
ceux  qui  en  acquittent  les  frais  et  remplissent  ainsi  un  pieux 
devoir.  Telle  est  là  distinction  que  semblent  également  faire 
.MM.  Gauthier  (I)  etDuranton  (2). 

70.  Nous  en  disons  autant  de  tous  les  autres  cas  où  le  prêt 
lait  au  débiteur  pour  payer  des  dettes  privilègiées,  et  le  paye- 
ment des  mêmes  dettes  fait  eu  son  acquit,  ne  confèrent  pas 
au  tiers  qui  a payé  ou  prêté  le  droit  de  saisie  sur  les  objets 
déclarés  insaisissables.  Ainsi,  l'article  593,  C.  pr.,  en  décla- 
rant les  objets  compris  dans  l'article  592  saisissables,  poiir 
fermages,  moissons  et  loyers,  ne  dit  pas  que  le  droit  de 
saisie  appartient  également  à ceux  qui  ont  payé  ou  prêté  poiir 
payer  les  dettes  de  cette  nature.  Donc  ils  n'ont  pas  droit  à la 
subrogation  légale.  A défaut  de  subrogation  conventionnelle, 
ils  n'ont  contre  le  débiteur  qu'une  créance  à titre  de  prêt,  ou 
un  recours  à titre  de  gestion  d'affaires. 

Tels  sont  enfin  tous  ceux  qui,  sans  obtenir  de  subrogation 
conventionnelle,  et  sans  être,  à un  autre  titre,  dans  le  cas  de 
subrogation  lég^e,  payent  des  dettes  privilégiées  autres  que 
celles  dont  s'occupe  l’article  593,  C.  pr.,  dans  sa  première 
partie.  Quelque  favorable  que  soit  le  payement  ou  le  prêt  fait 
par  eux,  ils  n’acquièrent  pas  la  subrogation  légale. 

(1)  N"55S. 

(S)T.  19,  n'-'SI  cl  6C. 
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71 . L’bérilier  bénéficiaire,  dont  le  pairimoioe  ne  se  confond, 
pas  avec  la  succession,  a intérêt  à en  maintenir  la  séparation 
pleine  et  entière.  Si,  dans  le  cours  de  son  administration,  il  lui 
arrivait  d'acquitier.de  ses  deniers  personnels  des  dettes  héré- 
ditaires, et  qu'il  n’eùl  ensuite  contre  la  succession  qu’un  sim- 
ple recours  chirographaire,  comme  administrateur  et  gérant, 
il  pourrait  éprouver  un  préjudice  notable,  à raison  de  l’insol- 
vabilité de  la  succession.  Il  est  donc  juste  de  supposer  qu’il 
ne  paye  que  sous  la  réserve  d’une  subrogation  de  plein  droit. 

Cette  concession  faite  à la  position  de  l’héritier  bénéficiaire 
offre  un  autre  avantage.  Elle  l'intéresse  à ne  pas  laisser  dé- 
vorer en  frais  de  poursuites  les  valeurs  d’une  hérédité  déjà 
suspecte  d’insolvabilité.  Cette  subrogation  légale  est  donc  une 
garantie  de  ses  droits  personnels,  puisque  le  recouvrement  de 
ses  avances  est  mieux  assuré,  et  aussi  d’une  bonne  adminis- 
tration, puisqu’il  sera  plus  disposé,  dans  l’iutérét  des  créan- 
ciers ou  de  la  succession  qui  doit  lui  appartenir,  après  les 
dettes  payées,  à désintéresser  avec  son  argent  les  créanciers 
les  plus  durs  et  les  moins  traitables.  Ces  raisons  l’avaient  fait 
introduire  dans  notre  ancien  droit  (1),  et  l’ont  fait  maintenir 
sous  le  Code' Napoléon.  L’article  1251  porte  donc  que  la  su- 
brogation a lieu  de  plein  droit  au  profit  de  l'héritier  bénéfi- 
ciaire qui  a payé  de  ses  deniers  les  dettes  de  la  succession. 

72.  Le  mot  dette,  dont  se  sert  l’article  1®S1 , est  pris  dans  son 
sens  le  pins  étendu.  Il  ne  comprend  pas  seulement  les  dettes 
proprement  dites,  mais  encore  toutes  les  charges,  telles  que 
les  legs,  qui  grèvent  l’hérédité  (2).  Il  comprend  même  les 
droits  de  mutation  par  décès  dont  l’héritier  bénéficiaire,  à ce 
titre  d’héritier,  est  personnellement  tenu  envers  la  régie, 

(I)  LKBRUN,Suoces«aoiM,  liv.  .t,  ch.  4,  n"  19.  — Rksvsson,  ch.  7,  n"  7fi. 

— SoULTAGi-.s,  Ilyp.,  pag.  StS.  — Boucreul,  Poitou,  an.  *78,  n“  #7. 

— Beetoksier,  y Subrogation,  x.  â,  pag.  *8*.  — Argou,  t.  *,  pag.  354. 

(i)  Zachariæ,  t,  s,  pag.  378,  n'«36.  — DuBastON,  t.  IS,  n“  177. 
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d’après  les  articles  82  et  39  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VH. 
Mais  comme  ces  dispositions  de  la  loi  Qscale  ne  font  que  régler 
les  rapports  de  l’héritier  bénéficiaire  avec  le  trésor  pnblic,  et 
qu’à  l’égard  des  créanciers  il  n’est  tenu  d’acqiiitter'ces  droits 
de  mutation  de  ses  deniers  personnels,  qu’autant  que  l’actif 
liquidé  de  la  succession  bénéficiaireest  inspffisant,  il  se  trouve 
subrogé  de  droit,  lorsqu’il  les  a payés,  au  privilège  sur  les 
revenus  des  biens  à déclarer,  et  à l’hypothèque  sur  les  mêmes 
biens,  que  la  loi  du  22  frimaire,  article  32,  confère  au  trésor 
public  (1).  Il  a,  en  conséquence,  le  droit  de  s’en  faire  rem- 
bourser par  préférence  sur  l’actif  de  l’hérédité,  dans  son  compte 
de  bénéfice  d’inventaire. 

73.  De  ce  que  l’article  1231  déclare  subrogé  de  droit  l’hé- 
ritier bénéficiaire  qui  a payé  de  ses  deniers  les  dettes  de  la 
succession,  il  n’en  faut  point  conclure  qu’il  soit  subrogé,  alors 
que  la  dette  était  simplement  chirographaire,  pour  tout  ce  qu’il 
a payé  au-delà  de  sa  part  et  portion  Virile.  L’acceptation  bé- 
néficiaire n’empêche  pas  la  division  des  dettes  entre  tous  les 
cohéritiers  ou  successeurs  universels.  L’héritier  Mnéficiaire 
n’est  donc  jamais  tenu  que  pour  sa  part,  à moins  que,  par  l’elfet 
de  l’action  hypothécaire  ou  de  l’indivisibilité  de  l’obligation, 
il  ne  soit  coobligé  pour  le  total.  Et  c’est  dans  ce  cas  seulement 
que,  comme  héritier  bénéficiaire,  il  est  subrogé  de  plein  droit 
pour  tout  ce  qu’il  a payé,  même  au-delà  de  sa  part  et  portion 
virile.  Dans  le  cas  contraire,  il  a payé,  non  comme  héritier 
bénéficiaire,  puisqu’il  n’en  était  pas  tenu,  mais  comme  un  tiers, 
intervenant  volontaire,  qui  ne  peut  avoir  que  la  subrogation 
conventionnelle  (2). 

Mais  s’il  était  conventionnellement  subrogé,  il  aurait  contre 
chacun  des  autres  héritiers  les  mêmes  actions  que  l’ancien 

(t)Bordeiux,  15  fév.  1849.  Sirey,  49,  ï,  536.  — Grenoble,  î»  mars 
1850.  Sirey,  50,  î,  539.  — Bordeaux,  !'■  déc.  1846.  Sirey,  47,8,898. 
— Rouen,  5 avril  1845.  Sirey,  46,  8,  384.  - Paris,  19  janv.  1864. 
Sirey,  54,  8,  758. 

(8)  ÜURANTON,  T.  ta,  n“  179. 
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rréaucier.  Car  sa  qualité  d’héritier  bénéficiaire  fait  qu'il  est 
un  tiers  véritable,  en  qui  rien  ne  se  confond. 

, 7f . A la  düTéreiice  de  l'héritier  pur  et  simple,  qui,  étant  tenu 
hypothécairement  de  la  dette,  n’a  qu’un  recours  divisé  contre 
chacun  de  ses  cohéritiers  (875),  il  conserve,  à cause  de  la  non 
confusion,  la  faculté  de  réclamer,  comme  tout  autre  créancier, 
le  payement  de  la  créance  à laquelle  il  est  subrogé.  D'où  il 
suit  que,  si  un  cohéritier  est  détenteur  d'immeubles  hypothé- 
qués à la  créance,  il  peut  le.  poursuivre  hypothécairement; 
d’où  il  suit  encore  qu’à  l’égard  des  créanciers  de  la  succession, 
il  peut  exercer  le  privilège  ou  l'hypothèque  de  la  créance, 
comme  le  créancier  qu’il  a payé. 

Mais  nous  devons  nous  expliquer.  Quand  nous  disons  que 
l’héfitier  bénéficiaire  qui  a payé  une  dette  hypothécaire,  dont 
il  était  hypothécairement  tenu,  peut  poursuivre  hypothécai- 
rement ses  cohéritiers  également  détenteurs  d’une  partie  de 
l'immeuble  hypothéqué  à cette  dette,  nous  ne  voulons  pas  dire 
qu'il  puisse  poursuivre  hypothécairement  pour  le  tout  chaque 
cohéritier  codélenteur.  Car  les  subrogations  finiraient  par  se- 
retoiirner  contre  lui-méme,  et  tomberaient  dans  un  circuii 
vicieux.  Il  convient  donc  de  ne  lui  accorder  de  recours  contre 
chaque  codétenteur  que  pour  ce  qui  excède  sa  part  conlri- 
bntoire  dans  la  dette,  et  même  pour  ce  qni  excède  son  émo- 
lument dans  l’actif  de  l’hérédité,  si  sa  part  contributoire  dans 
la  dette  surpasse  cet  émolument.  Car  il  n’est  pas  tenu,  sur  sa 
fortune  personnelle,  du  passif  de  la  succession.  Dans  le  cas 
même  où  sou  émolument  dans  l'actif  héréditaire  serait  snpë- 
rieur  à sa  portion  contributoire  dans  la  dette,  son  recoure  n'en 
subsisterait  pas  moins  pour  tout  ce  qui  excède  la  part  contri- 
butoire dont  il  est  tenu  dans  le  passif  de  la  succession  (1). 
Ko  effet,  pour  ce  qui  dépasse  sa  part  virile  ou  son  émolument 
héréditaire,  sa  qualité  d'héritier  bénéficiaire  le  met  dans  la 
situation  d’un  simple  tiers  détenteur,  et  laisse  toute  sa  puis- 
sance au  principe  de  l’indivisibilité, de  riiypothèque,  eu  ne  lui 


^1)  y.AcitARi.e,  r.  i,  |ia(j.  51*.' 
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deiDBudaut  d'auire  sacrifice  que  ce  qui  esl  slriclenieui  uéces- 
saire  pour  empêcher  un  circuit  vicieux  de  subrogations.  Quant 
à l'article  8~5,  nous  répondons  que,  s'il  divise  le  recours  entre 
cohéritiers,  malgré  l’indivisibilité  de  l'hypothèque,  c’est  là  une 
disposition  qu’il  ne  faut  pas  étendre  à l'héritier  bénéficiaire, 
avec  d'autant  plus  de  raison  que  la  loi  eUc-ntéme  a pris  soin 
de  réserver  les  droits  de  cet  héritier. 

75.  Que  si,  usant  de  la  faculté  que  lui  donne  l’article  8Ui, 
l’béritier  bénéficiaire  abandonnait  tous  les  biens  de  la  succes- 
sion, après  avoir  acquis  la  subrogation  légale,  il  pourrait  alors 
poursuivre  chacun  des  autres  codétenteurs  de  l'immeuble 
hypothéqué,  hypothécairement  pour  le  tout,  sans  aucune  dé- 
duction, sauf  aux  antres  héritiers  à faire,  vis-à-vis  de  lui, 
te  même  abandon,  s’ils  ont  également  accepté  sous  bénéfice 
d’inventaire. 

76.  Si  le  créancier  ne  lui  avait  demandé  que  sa  part  et 
portion  virile,  parce  qu'il  u'est  poiut  détenteur  de  choses 
hypothéquées,  et  que  ses  cohéritiers  fussent,  au  contraire, 
hypothécairement  tenus,  dans  ce  cas  il  pourrait  également 
poursuivre,  en  vertu  de  sa  subrogation  légale,  chacun  d’eux 
hypothécairement  pour  le  tout.  Mais  il  aurait  à déduire  de 
son  recours  l'émolument  qu'il  recueille  dans  l'actif  héréditaire, 
lequel  est  supposé  inférieur  à sa  part  contributoire,  et  sauf, 
bien  entendu,  au  cohéritier  poursuivi  le  droit  d'abandonner 
les  biens  (802),  s'il  a hli-méme  accepté  bénéficiairement. 

77.  Si  la  dette  payée  par  l'héritier  bénéficiaire  était  simple- 
ment indivisible  sans  être  hypothécaire,  son  recours  eu  in- 
demnité (1225)  se  diviserait  contre  chacun  de  ses  cohéritiers, 
alors  même  que,  plus  tard,  il  aurait  fait  abandon  des  biens 
de  la  succession.  Car  l'indemnité  ne  participe  pas  de  i'indi- 

■ visibilité  de  la  dette  acquittée. 

78.  Lorsque  la  dette  esl  purement  chirographaire,  s’il  y a 
des  créanciers  opposants,  l'héritier  bénéficiaire  ne  peut  payer 


IHiS  OBLIGATIONS  (aRT.  1230'.  3”5 

que  (laus  l'ordre  et  de  la  mauière  réglés  par  le  Juge.  Comme 
subrogé,  il  dgurera  akisi  dans  la  distribution. 

-S'il  n'y  a pas  de  créanciers  opposants,  comme  il  paye  alors 
les  créanciers  et  les  légataires  à mesure  qu'ils  se  présentent 
(^8),  rien  ne  s'oppose  à ce  que  le  créancier  subrogé  ne  se 
paye  lui-même  par  ses  mains  sur  les  deniers  de  la  succession. 

Â-t-il  payé  uu  légataire  ; les  créanciers  opposants  qui  ne 
se  présentent  qu'après  l'apurement  du  compte  et  le  payement 
du  reliquat,  auront  un  recours  à exercer,  tant  contre  lui,  s'il 
s'est  remboursé  des  deniers  de  la  succession,  que  contre  le 
légataire  qui  a reçu  son  legs.  Mais  ce  recours  se  prescrit  par 
le  laps  de  trois  ans,  à compter  du  jour  de  l'apurement  du 
compte  et  du  payement  du  reliquat  (800). 

' EnBn,  s'il  avait  payé  ce  légataire,  et  qu'il  y eût  alors  des 
créanciers  opposants,  il  n'en  serait  pas  moins  forcé  de  payer 
ces  derniers,  sans  pouvoir  rien  prétendre  à raison  du  legs  par 
loi  acquitté. 

Mais,  dans  ce  cas,  ainsi  que  dans  l'autre,  comme  ciéaucier 
de  la  succession  dont  il  a acquitté  les  charges,  il  aura  à ex«<^ 
cér  contre  le  légataire  le  recours  que  peuvent  exercer  contre 
celui-ci  les  créanciers  non  opposants  et  non  payés,  aussi  bien 
que  les  créanciers  opposants  (1). 

79.  Autrefois,  on  avait  placé  sur  la  même  ligne  que  l'héritier 
bénéfleiaire  le  curateur  à la  succession  vacante  (2).  Le  silence 
du  Code  à son  égard  s'oppose  à ce  qu'il  en  soit  de  même  au- 
jourd'hui. La  subrogation  légale  étant  de  droit  étroit  ne  peut 
s'étendre  hors  des  cas  formellement  exprimés.  A défaut  de 
disposition  expresse,  le  curateur  à ta  succession  vacante  ne 
sera  donc  point  subrogé  de  plein  droit  aux  créanciers  qu’il 
aura  payés  durant  la  curatelle  (3). 

(I)  Dlranton,t.  li,  n"‘  t77  el  178. 

(S)  Resusson,  ch.  7,  n"  76  cl  77.  — Soui.atces,  tlyn-,  iki;;.  — 
Aroou,  liv.  t,  ch.  5,  T.  ï,  pag.  354.  — BriF.TONNiEii,  v"  Subrog.,  t.  î, 
|«g.  S83. 

(3)  Zacrari.e,  t.  J,  pag.  .378,  n>'  37.  — Gauthier,  ir  550.— (.k>ntrii, 
Tuullier,  T.  7,  H"  155. 
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Cene  dlféiencu  entre  l'héritier  bënéflctaire  et  le  curateur  à 
la  succession  vacante  peut,  d’ailleurs,  s'expliquer  par  la  diver- 
sité de  leur  position.  Le  curateur  n'est,  en  eOet,  qu’un  admi- 
nistrateur pour  le  compte  d’autrui  (813).  Il  n’a  d’autre  Intérêt 
que  de  a’encoiirir  aucune  responsabilité  pour  mauvaise  exé- 
cution de  son  mandat  ; il  n’en  a aucun  à prévenir  ou  à arrêter 
les  poursuites  des  créanciers,  en  les  payant  de  ses  deniers  per- 
sonnels. L’héritier  bénéficiaire,  au  contraire,  administre  dans 
son  intérêt  autant  que  dans  celui  de  la  masse  des  créanciers. 
S'il  est  vrai  qu’il  ne  puisse  être  contraint  sur  ses  biens  per- 
sonnels, et  qu’ainsi  il  ne  soit  point  tenu  pour  ou  avec  d’autres, 
il  a cependant,  puisque  la  succession  doit  lui  appartenir,  après 
les  dettes  payées,  un  intérêt  considérable  à acquitter  de  ses 
deniers  les  dettes  de  la  succession,  et  à liquider  au  plus  vite, 
à l’aide  de  ses  fonds  personnels,  les  affaires  de  l’hérédité. 

80.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  ou  définitive  des 
biens  d’un  absent  nous  paraissent  avoir  droit  à la  subroga- 
tion légale.  I^eur  envoi  en  possession  est,  en  effet,  une  véri- 
table succession  provisoire,  qui  s’ouvre  au  profit  des  seuls 
héritiers  présomptifs  au  moment  de  l’absence  ou  des  dernières 
nouvelles  de  l'absent.  Ils  en  exercent  ou  subissent  toutes  les 
actions  actives  ou  passives.  Si,  d'une  part,  ils  administrent 
dans  l’intérêt  de  l'absent,  dans  la  prévision  de  sou  retour, 
d’autre  part,  ils  administrent  aussi  dans  leur  propre  intérêt, 
dans  l’attente  de  la  consolidation  de  la  propriété  sur  leur  tête. 

Mais  il  y a mieux.  Renferment-ils  leur  administration  dans  les 
limites  marquées  par  les  articles  125  et  suivants  ; ne  disposent- 
ils,  même  après  leur  envoi  définitif,  des  choses  de  la  succession 
que  dans  les  formes  exigées  de  la  part  des  héritiers  bénéficiai- 
res; ils  ne  sont,  à vrai  dire,  que  des  héritiers  ayant  accepté 
l’hérédité  sous  bénéfice  d'inventaire.  Ils  doivent,  par  suite,  en 
avoir  tous  les  droits,  parmi  lesquels  figure  la  subrogation  lé- 
gale aux  créances  qu’ils  auront  acquittées  de  leurs  deniers 
personnels. 

Que  si,  au  contraire,  ils  se  sont  portés  héritiers  purs  et 
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simples,  elqa’ensaite  ils  aient  été  obligés  de  rendre  lesbiens 
à d’autres,  soit  par  suite  du  retour  de  l’absent,  ou  de  la  preuve 
de  son  existence,  ils  seront  encore,  dans  ce  cas,  subrogés  de 
plein  droit  aux  créanciers  qu'ils  auront  payés  de  leurs  deniers. 

Mais  voici  sur  quelles  raisons  nous  fondons  alors  cette  su- 
brogation : comme  ils  sont  réputés  héritiers,  du  moins  à 
l’égard  des  tiërs,  tant  que  dure  leur  possession,  les  envoyés 
en  possession  provisoire  on  définitive,'  en  faisant  acte  d’héri- 
tiers purs  et  simples,  s’obligent  à payer  les  dettes  et  charges 
de  la  succession  au-delà  de  sa  consistance  et  valenr,  vitra  vires. 
Ils  peuvent  être  contraints  sur  leurs  biens  personnels/  Ils  solit 
obligés  personnellement,  et  tenus  pour  on  avec  la  succession 
de  l'absent,  ou  plu'tét  l’absent  lui-méme,  puisque  nons  sup- 
posons, soit  son  retour,  .soit  son- existence  ultérieurement 
prouvée.  Lors  donc  qu’ils  ont  acquitté  les  dettes  de  l’absent, 
ils  les  ont  payées  comme  coobligés,  ët  se  trouvent  ainsi  dans 
le  cas  dinvoquer  la  subrogation  légale  (1281,  n®  3). 

,1  . , il . 

81 . Telle  est  la  situation  de  l’héritier  apparent.  Il  couvre, 
vis-à-vis  des  tiers,  l’hérédité  tout  entière.  Il  est  leur  contradic- 
teur légitime.  Toutes  les  actions  actives  ou  passives  reposent 
sur  sa  tête.  Héritier  pur  et  simple,  il  peut  être  contraint  sur 
ses  biens  personnels,  et  est  ainsi  coobligé,  tenu  pour  ou  avec 
les  véritables  héritiers.  Donc,  il  est  subrogé  aux  créanciers 
qu’H  paye  de  ses  deniers  propres. 

À-t-il  déclaré  n’accepter  que  sous  bénéfice  d'inventaire;  il 
sera  subrogé  à ce  dernier  titre.  Et  peu  importe  sa  bonne  ou 
sa  mauvaise  foi  ; car  le  principe  de  sa  subrogation  légale  tient 
aux  obligations  que  lui  impose  envers  les  tiers  sa  qualité 
d’héritier  apparent. 

82.  Telle  est  enfin  la  position  de  tous  ceux  qui  ont  un  droit 
héréditaire  révocable  ou  résoluble,  soit  que  ce  droit  dérive 
pour  eux  d’une  vocation  personnelle  ou  d'une  cession.  Obligés 
envers  les  tiers,  tant  que  la  révocation  ou  la  résolution  de  leurs 
droits  n’a  pas  eu  lieu,  ils  sont  subrogés  aux  créanciers  qu’ils 
ont,  en  attendant,  payés  de  Ictirs  deniers. 
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Nous  citerons  pour  exemple  le  grevé  de  sobsiiiuliuii.  11 
sera  subrogé,  quia  suivit  invitas,  parce  qu’il  a payé  comme 
contraint  cl  forcé,,  aux  créanciers  qu'il  aura  payés  de  ses 
deniers  personnels,  prr  tractum  temporis,  pendant  que  la. 
propriété  résidait  sur  sa  tête.  Et  sa  succession  fera  valoir  cette 
subrogation  légale  contre  l'appelé  (1). 

Ces  explications  auraient  été  sans  doute  mieux  à leur  place 
sous  le  n°  3 de  l'article  1251.  Cependant,  comme  le  n°  4 parle 
de  l'héritier  bénéficiaire,  nous  avons  cru  devoir  placer  ici  ce 
que  nous  avions  à dire  de  certaines  positions  analogues  à la 
sienne. 

Article  1252. 

La  subrogation  établie  par  les  articles  précédents  a 
lieu  tant  contre  les  cautions  que  contre  les  débiteurs  ; 
elle  ne  peut  nuire  au  créancier  lorsqu’il  n'a  été  payé 
qu’en  partie  ; en  ce  cas,  il  peut  exercer  ses  droits,  pour 
ce  qui  lui  reste  dû,  par  préférence  à celui  dont  il  n’a  reçu 
qu’un  payement  partiel. 

Hommalre. 

I.  La  subrogation  a lieu  aux  droits,  actions,  privilèges  ut  hypothèques 
du  créancier, 

9.  A moins  de  convention  contraire, 

,3.  Ou  de  modifications  apportées  parle  prêt. 

■i.  Celui  qui  est  dans  le  cas  de  la  subrogation  légale  peut  la  prendre  du 
lorce. 

5.  Conventions  qui  peuvent  la  modifier. 

C.  La  subrogation  n'exulut  pas  les  autres  garanties. 

7.  Modifications  apportées  par  le  changement  des  rapports  personnels. 

8.  Le  subrogé  peut  poursuivre  la  saisie  sans  notification  préalable. 

9.  Comment  il  profite  des  inscriptions  prises  ou  renouvelées. 
tO.  Du  nantissement. 

II.  Il  a droit  aux  intérêts  comme  l’ancien  créancier,  sauf  le  cas  de 
mandat. 

Ij.  Toutes  lus  actions  qui  existent,  par  rap|>ortk  la  créance,  lui  suul 
transférées,  ' . . 

(1)  Bretonmek,  v”  Subroijatioii,  i.  2,  pag.  282. 
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i:t.  Notammeot'le  droit  de  poursuivre  U résolution,  Taule  dp  pajemenl. 
1 f.  Quid,  en  cas  de  concours  de  plusieurs  subrogés  ? 

15.  Le  subrogeant  exerce  ce  droit  pour  le  tout  par  préférence, 

16.  Sauf  aux  autres  b pajerce  qui  lui  teste  dA,  avec  subrogation  de  droit. 

17.  Subrogation  des  tiers  b l'exercice  de  ce  droit.  Circuit  d'actions. 

18.  Elle  ne  translére  que  les  actions  relatives  au  recouvrement  de  la 
créance. 

19.  Elle  a lieu  contre  les  cautions.  Actions  réciproques  des  cautions  et 
des  tiers  détenteurs  de  la  chose  hypothéquée, 

SO.  Elle  ne  peut  aggraver  la  position  du  débiteur. 

si.  La  subrogation  interrompt  quelquefois  la  prescription. 

33.  Le  subrogé  peut,  si  la  créance  est  prescrite,  agir  encore  pour  gestion 
' d'alTaires. 

93.  Droit  de  préférence  réservé  au  subrogeant, 

94.  En  toute  subrogation. 

95.  Injustice  de  cette  disposition. 

96.  Il  faut  que  la  créance  ait  une  cause  légitime  de  préférence. 

97.  Pas  de  préférence  en  cas  de  simple  cautionnement  ou  de  solidarité, 

98.  Alors  même  que  le  subrogé  partiel  est  un  cofidéjusseur  ou  une  cau- 
tion de  codébiteur  solidaire. 

99.  Pour  ce  qui  excède  les  causes  de  préférence,  la  dette  est  ebirogra- 
phaîre. 

30.  La  préférence  n’existe  que  pour  ce  qui  est  dé  sur  mêmes  créances. 

31.  Le  subrogé  peut  primer  le  subrogeant  pour  ses  autres  créances. 

39.  Cas  oli  il  le  prime  sur  partie  de  la  créance  b laquelle  il  est  subrogé. 

33.  Le  subrogeant  est  préférable,  quand  même  le  subrogé  l'a  été  b une 
portion  de  créance  garantie  par  upê  hypothèque  antérieure,  suivant 
les  circonstances. 

34.  Le  subrogeant  peol  renoncer  b son  droit. 

35.  Pas  de  préférence  sur  le  cessionnaire  ou  le  délégataire. 

36.  Ce  privilège  ne  passe  pas  aux  subrogés  ultérieurs. 

37.  Concours  entre  eux.  Exception. 

38.  Le  privilège  peut  être  cédé. 

39.  Cas  où  les  subrogés  ont  payé  entre  les  mains  du  créancier,  ou  cnlru 
celles  des  créanciers  du  créancier.  Distinction. 

COMMENTAIRE. 

1.  Dans  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusque-là  de  la  subroga- 
tion conventionnelle  et  légale,  il  nous  a été  impossible  de  ne 
pas  parler  au  moins  de  quelques-uns  de  scs  pnneipaux  effets, 
t’était  même  une  nécessite  pour  la  meilleure  inielligencc  de 
nos  explications.  Nous  n'eiilendons  pas  y revenir.  Qu’il  nous 
snllise  de  dire,  par  forme  de  résumé,  en  rappelant  les  expres- 
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sioiis  de  l’ui'licle  12S0,  que  la  subrogalion  a lieu  dans  les  droits, 
aaions,  privilèges  ou  hypothèques  du  créancier  contre  le  dé- 
biteur : voilà  le  principe.  Mais  il  a lui-méme  besoin  de  quel- 
ques éclaircissements.  • 

2.  Il  n'est  pas  exactement  vrai,  en  effet,  que  la  subrogation 
conventionnelle  fasse  toujours  ainsi  passer  sur  la  tête  de  noii- 
veaii  créancier  les  droits,  actions,  privilèges  ou  hypothèques 
du  créancier  payé.  Il  est  incontestable,  d’abord,  que  ce  der- 
nier, en  recevant  son  payement,  peut  modifier  d’une  manière 
quelconque  la  subrogation  qu'il  veut  bien  consentir.  Maître  de 
lu  refuser,  il  peut  ne  la  concéder  que  sou»  telles  ou  telles  con- 
ditions, sauf  au  tiers  qui  paye  à la  laisser  ou  à la  prendre. 

> 

3.  La  subrogation  vient-elle  du  diibiteur,  a-t-elle  lieu  par 

voie  d’emprunt;  nous  avons  vu  que  la  combinaison  du  prêt 
destiné  à payer  la  créance,  avec  cette  même  créance  éteinte 
au  moyen  des  deniers  empruntés,  amenait  uaturellement  cer- 
taines modiric.-itions  et  restrictions  dans  la  transmission  des 
droits  du  premier  créancier  (t).  ' 

Nous  ajouterons  que  si,  dans  ce  cas,  le  créancier  qui  reçoit 
payement  ne  peut  imposer  de  conditions,  puisque  la  subroga- 
tion ne  vient  pas  de  lui,  le  débiteur  qui  la  consent  par  voie 
d’emprunt,  peut,  indépendamment  des  modiQcatioiis  toutes  iia- 
turellesque  nous  avons  indiquées,  eu  stipuler  lui-même  d'au- 
tres et  de  plus  étendues  dans  l’acte  de  prêt.  On  ne  peut,  en 
effet,  lui  dénier  le  droit,  pas  plus  que  méconnaître  son  intérêt 
à restreindre,  par  exemple,  en  faveur  de  son  crédit,  les  hypo- 
thèques qui  grèvent  ses  immeubles. 

i.  lim  principe,  la  subrogation  légale,  toujours  fondée  sur 
iiii  payement,  ne  diffère  point,  quant  à ses  effets,  de  la  su- 
brogation conventionnelle.  C’est  que  la  loi  suppose  un  pacte 
tacite  de  subrogation  entre  le  créancier  et  le  tiers  (|ui  le  paye. 

Mais  il  y a cette  différence  notable  : mailrc  de  la  subroga- 

il)  11.50,  11“  88. 
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lion  convenlionnelle,  le  créancier  l’est  aussi  de  scs  conditions. 
Dans  la  subrogation  legale,  au  contraire,  il  ne  l'est  point.  La 
loi  la  concède  d’oftice  et  d’autorité,  en  la  fondant  sur  la  faveur 
du  payement,  et  les  plus  puissantes  considérations  d’équité, 
luutilemenl  donc  le  créancier  prétendrait,  soit  dans  son  inté- 
rêt, soit  dans  celui  du  débiteur,  soit  dans  ceiui  des  antres 
créanciers,  restreindre  les  effets  naturels  de  la  subrogation 
légale.  Comme  le  tiers  peut  le  contraindre  à recevoir  paye- 
ment, et  qu’il  n’a  pas  besoin  de  son  consentement  pour  être  su- 
brogé, il  peut  toujours  payer  et  prendre,  pour  ainsi  dire, 
subrogation  de  force. 

Ce  n’est  pas,  cependant,  qu’on  ne  dût  respecter  les  conven- 
tions volontairement  faites,  au  moment  du  payement,  qui  res- 
treindraient les  effets  de  la  subrogation  légale. 

5.  Ce  ii'cst  pas  non  plus  que  dans  la  prévision  d’un  paye- 
ment devant  emporter  subrogation  de  plein  droit,  il  ne  puisse 
être  convenu  que  les  effets  de  la  subrogation  seront  restreints 
et  modifiés.  Ainsi,  le  vendeur  d’un  immeuble  hypothéqué  peut 
stipuler  que  son  acquéreur  ne  pourra  point  se  prévaloir  du 
tout,  ou  ne  pourra  se  prévaloir  que  dans  certaines  limites  de 
la  subrogation  légale,  en  cas  qu’il  paye  les  créanciers  hypothé- 
caires. 

Le  débiteur  principal,  le  coobligé  exposé  à un  recours  in-  , 
tégral,  peut  également  convenir  avec  sa  caution  ou  son  coo- 
bligé à tout  autre  titre,  que  sa  subrogation  légale  sera  modifiée 
dans  tel  ou  tel  sens.  Il  n’y  a,  en  effet,  rien  d’essentiel  dans 
les  effets  de  la  subrogation,  et  il  est  permis  à l’intérêt  privé 
de  choisir  les  combinaisons  et  de  stipuler  les  clauses  qui  lui 
sont  les  plus  favorables. 

6.  Nous  observerons  enfin  que  les  garanties  résultant  de 
la  sdbrogation  conventionnelle  ou  légale,  ne  sont  pas  incon- 
ciliables et  peuvent  se  cumuler  avec  d'autres  garanties  résul- 
tant d’une  convention  antérieure  ou  postérieure  au  payement. 
Par  exemple,  eu  cas  de  subrogation  par  prêt,  l’eropruiiteur 
peiit,  par  l’acte  d’emprunt,  donner  d'autres  hypothèques,  d’aii- 
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1res  garanties  en  sus  de  celles  qui  duivent  résulter  de  la  sti- 
brogatioi).  De  même  l'acquéreur,  outre  sa  subrogation  de  plein 
droit. aux  créanciers  hypothécaires  qu’il  paye,  peut  avoir  sti- 
pulé d’autres  garanties  de  son  vendeur. 

7.  Indépendamment  de  toute  convention,  les  effets  de  la 
subrogation  conventionnelle  ou  légale  peuvent  encore  être 
modifiés,  en  plus  ou  en  moins,  dans  les  mains  du  créancier 
subrogé.  Ainsi,  la  loi  du  17  avril  1832,  art.  19,  interdit  de 
prononcer  la  coutraiiite  par  corps  contre  le  débiteur,  au  pro- 
fit de  son  mari  ou  de  sa  femme,  de  ses  ascendants,  descen- 
dants, frères  ou  sœurs,  ou  alliés  au  même  degré  ; et  la  loi  du 
13  décembre  1848  a étendu  le  principe  de  cette  disposition, 
en  portant,  art.  40,  que  la  contrainte  par  corps  ne  peut  être 
prononcée  ni  exécutée  au  profit  de  l’oncle  ou  de  la  tante,  du 
grand-oncle  ou  de  la  grand’taule,  du  neveu  ou  de  la  nièce,  du 
petit-neveu  ou  de  la  petite-nièce,  ni  des  alliés  au  même  degré. 
Mais  la  subrogation,  en  substituant  un  nouveau  créancier  à 
l’ancien,  change  les  rapports  des  personnes.  Le  fils  peut  deve- 
nir ou  cesser  d’être  créancier  de  son  père;  en  conséquence, 
le  père  cesse  d’être  ou  devient  passible  de  la  contrainte  par 
corps.  VoHà  donc  la  subrogation  enlevant  ou  donnant  au  nou- 
veau créancier  un  droit  que  le  créancier  précédent  avait  ou 
n'avait  pas.  ^ 

La  créance  ne  changeant  point  dans  sa  quotité  ni  dans  ses 
garanties  réelles,  les  autres  créanciers  sont  sans  intérêt  et  sans 
droit  à se  plaindre.  Tout  se  passe  entré  le  débiteur  et  le 
créancier,  et  la  modification  ne  touche  qu'aux  voies  d'exécu- 
tion. Or,  si  la  contrainte  par  corps  ne  peut  être  exercée  du 
père  au  fils,  du  frère  au  frère,  c’est  uniquement  par  des  mo- 
tifs de  haute  convenance  et  de  moralité  publique.  Fondé  sur 
des  rapports  tout  personnels,  cet  obstacle  à l’exercice  de  la 
contrainte  par  corps  est  donc  également  tout  personnel,  et 
soit  les  divers  changements  de  la  personnalité  des  parties. 

Quand  nous  disons  que  l’étranger  subrogé  à la  créance  du 
fils  petit  exercer  la  contrainte  par  corps  contre  son  père,  nous 
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supposons  que  la  subrogation  s’est  faite  avant  tout  jugement 
(le  condamnation,  et  que  c'est  le  créancier  subrogé  qui  l’a  ob- 
tenu. Car  si  la  condamnation  avait  été  déjà  prononc^ée  contre 
le  père  sur  les  poursuites  du  fils,  comme  la  contrainte  par 
corps  n’est  jamais  prononcée  contre  le  débiteur  au  profit  de 
ses  descendants  ou  ascendants,  il  en  résulterait  que  le  nou- 
veau créancier  subrogé  ne  pourrait  exercer  que  les  droits  de 
l’ancien  créancier,  dans  les  limites  des  condamnations  pro- 
noncées en  sa  faveur,  et  en  conséquence,  à l’exclusion  de  la 
contrainte  par  corps. 

Mais,  à supposer  que  le  jngcnient  eût  été  déjà  rendu  contre 
le  père,  sur  les  poursuites  du  créancier  originaire  étranger, 
et  qu’il  eût  ainsi  prononcé  la  contrainte  par  corps,  le  fils,  ult<>- 
rieuremenl  subrogé,  ne  pourrait  cependant  user  de  ce  moyen 
d’exécution  contre  son  père. 

8.  A part  ces  exceptions,  la  subrogation  se  fait  de  la  ma- 
nière la  plus  complète  aux  droits,  actions,  privilèges  ou  liy-  ' 
pothèques  du  créancier  originaire. 

Ainsi,  le  subrogé  peut,  comme  son  auteur,  poursuivre  le 
payement  de  sa  créance  devant  toute  juridiction  compétente  ; 

Obtenir  et  exercer  la  contrainte  par  corps  ; 

Procéder  par  voie  d’exécution  parée; 

Ponrsnivre  même  l'expropriation  de  son  débiteur,  avant  que 
la  signification  du  transport  lui  ail  été  faite.  Si,  en  effet,  il  est 
saisi  indépendamment  de  toute  notification,  l’article  2214  lui 
est  inapplicable  (1).  Car  cet  article,  parlant  spécialement  du 
cessionnaire,  n’est  qne  la  conséquence  du  principe  posé  dans 
l’article  1690,  qu'il  a’est  saisi  que  par  la  notification  de  son 
transport  faite  au  débiteur,  ou  par  l’acceptation  de  ce  dernier 
dans  un  acte  authentique  (2). 

9.  Il  profite  des  inscriptions  prises  par  le  subrogeant.  Mais 
la  prudence  lui  conseille  de  les  renouveler  en  son  nom,  pour 
prévenir  toute  mainlevée  frauduleuse. 

(I)  Voy.  tuprà,  ISSO,  n*  35. 

(ï)  Contrà,  Tol'luer,  t.  7,  h"  1C5. 
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Que  la  subrogation  riisulle  d'un  titre  authentique  ou  'privé, 
il  peut  prendre  ou  renouveler  en  son  nom  personnel  les  ins- 
criptions, sans  qu'il  soit  nécessaire  de  faire  inscrire  la  subro- 
gation (1).  Car  le  titre  à viser  est  le  titre  originaire  du  subro- 
geant, constitutif  de  l’hypothèque  ou  du  privilège  (2). 

Il  peut  même  se  prévaloir  de  l'inscription  prise  ou  renou- 
velée par  le  subrogeant  après  lu  subrogation,  n’importe  au 
nom  de  l’un  ou  de  l’autre  (3).  A plus  forte  raison,  profite-t-il, 
en  cas  de  subrogation  partielle,  de  la  même  inscription  prise  ou 
renouvelée  par  le  subrogeant,  pour  la  totalité  de  la  créance  (4). 
Si,  en  effet,  le  subrogeant  a pris  ou  renouvelé  l’inscription  an 
nom  du  subrogé,  il  l'a  tait  comme  negottorum  gestor.  Or,  un 
tiers  peut,  en  cette  qualité  de  gérant,  requérir  pour  le  créan- 
cier oublieux  ou  absent  inscription  de  son  privilège  ou  de  son 
hypothèque,  ce  qui  n’est,  après  tout,  qu’un  acte  conserva- 
toire (5).  Et  si  le  subrogeant  a pris  ou  renouvelé  l’inscription 
en  son  nom,  qu’importe  aux  tiers  qui  sont  suffisamment  aver- 
tis, puisque,  d’ailleurs,  il  est  constant  qu’il  l’a  fait  encore  dans 
l’intérêt  du  subrogé  et  comme  son  negotim-um  gestor  ? 

40.  Le  subrogé  succède  encore  au  gage.  Si  la  subrogation 
n’est  que  partielle,  et  qu’il  y ait  concours  entre  plusieurs  su- 
brogés, ou  entre  le  subrogeant  et  un  ou  plusieurs  subrogés, 
tous  retiennent  le  gage  pour  la  totalité  de  la  créance  par  la 
possession  d’un  seul.  Quel  qu’il  soit,  ce  possesseur  est,  par  la 
subrogation  même,  constitué  mandataire  de  tous  les  autres. 
D’ailleurs,  le  gage  est  indivisible,  et,  de  même  que  le  cohéri- 
tier, le  cocréancier  qui  a reçu  sa  portion  de  la  dette  ne  peut 
le  remettre  au  préjudice  de  ceux  qui  ne  sont  pas  payés  (2083). 

Il  faut ‘en  dire  autant  de  l’anlichrèse.  Le  subrogé  sncçède  à 

(I)  Troplong,  Hyp.,  n"  377. 

(i)  Argument  des  arrêts  rendus  en  cas  de  cession,— Cass.  ,4  avril  1810. 
SiRRY,  10,  1,  »18.  — 7 oct.  1812.  SiREV,  13,  1,  111.  — 11  aortt  1819. 
Sirey,  19,  1 , 490. 

(3)  Troplong,  Hi/p.,  n"  380. 

(4)  Bordeaux,  7 mai  18.30.  Sirfy,  .36,  2,  488.  ■ 

(5)  Troplong,  ffi/p..  n»  07.3.  — Merlin,  Rêp.,  v"  Inmription. 
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«•fi  naniissomeni,  bien  que  son  oxistenre  ne  le  place  point  dans 
le  cas  de  subrogation  légale,  suivant  le  n“  1 de  l'articlH251  (!'. 

11.  Uiiaiit  aux  iméréis,  le  subrogé  y a droit  comme  l’ancien 
i réancier,  pourvu  que  la  créance  en  produise,  ou  qu’il  réuniss<' 
a celte  qualité  celle  de  mandataire  du  débiteur.  Nous  ren- 
voyons, à cet  égard,  à ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  (2). 

12.  Si  le  subrogeant  avait,  par  rapport  à sa  créance,  quelque 
action  en  responsabilité,  quelque  recours  en  indemnité  contre 
des  tiers,  cette  action  et  ce  recours  passeraient  au  subrogé, 
et  seraient  compris  de  droit  dans  la  transmission  qu’emporir 
toute  subrogation  conventionnelle  on  légale  '.T'. 

13.  Au  nombre  des  droits  et  actions  compris  dans  la  subro- 
gation se  trouve  le  droit  de  poursuivre  la  résolution,  à défaut 
de  payement.  On  ne  saurait  raisonnablement  le  contester;  car 
les  droits  et  actions  transmis  par  la  subrogation  comprennent 
sans  distinction  tous  ceux  qui  ont  trait  au  recouvrement  de  la 
créance;  et  le  droit  de  poursuivre  la  résolution  n’est  que  le 
complément  naturel  de  l’action  en  payement  des  obligations 
résuluiit  des  contrats  synallagmatiques.  Nul  doute  donc  que 
le  subrogé  ne  puisse,  comme  aurait  pu  le  faire  le  subrogeant 
lut-méme,  poursuivre  la  résolüiion  pour  défaut  de  payement. 

Et,  pour  ne  présenter  qu’une  hypothèse,  je  suppose  : une 
femme  a acheté  un  immeüble,  elle  ou  ses  auteurs.  Plus  lard, 
elle  se  marie  sous  le  régime  dotal  avec  constitution.  Cet  im- 
meuble est,  dès  lors,  inaliénable.  Elle  le  vend;  l’acquéreur 
emploiè  le  prix  à payer  le  vendeur  non  payé.  Puis,  la  femme 
l’évince  pour  cause  de  doialité.  Subrogé  aux  droits  du  ven- 
dèur,  il  pourra  poursuivre  la  résolution  faute  de  payement,  et 
reprendre,  ptrr  cette  action,  la  chose  qu’il  a perdue  pour  do- 
talilé  (4). 

(I)  Vuv.  tiSI,  iio  9. 

(ï)  1153,  n"  37.  - 

(3)  Cass.,  9 in-srs  t837.  Dalloz,  .37,  t,  a«6. 

(0  Voy;  IIM,  o»  19t.  ^ U6I,  d»  16. 
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14.  UlMi  ^ la  siibrogatiou  ii'Élait  que  partieik*,  éi  qu'il  y pin 
c'uiK'xiurs  e«lre  plusieurs  subrogés  égaux 'en  droii,  le  droit  de 
poursuivre  la  résolution  pour  le  total  n'appartiendrait  qu'à  la 
poalilion  de  tous  les  créanciers  réunis.  Expliquons-nous. 

Nous  pouvons  supposer  des  subrogations  partielles,  soit- 
pour  une  quote-part  de  la  créance,  comme  un  tiers,  un  quart, 
un  sixième,  soit  pour  une  somme  déterminée  de  francs  et  de 
pciUimcs  dans  la  même  créance,  comme  douze  cent  ciuquaiitc 
francs  trente-cinq  centimes,  neuf  cent  quatre-vingt-dix-sept 
francs  soixante-ouze  centimes,  etc...  Qu'un  seul  subrogé  pai*- 
tiel  agisse  en  résolution  pour  la  totalité,  il  excède  son  drqit: 
car  il  n'a  sur  la  chose  qu'un  droit  correspondant,  soit  à sa 
quote-part,  soit  au  nombre  de  francs  et  de  centimes  déter- 
miné dans  la  créance.  Son  action  ne  peut  donc  dépasser  les 
limites  de  son  droit.  Nous  appliquons  ici  les  principes  de  la 
divisibilité,  et  peu  importe  que  la  division  ail  été  la  consé- 
/juenet!  de  contrats  divers, 

Si  celui  qui  a vendu  seul  un  hérftage  sous  fuetthd  de  rachat 
laisse  plusieurs  héritiers,  chacun  de  ces  cohéritiers  ne  peut 
user  de  la  faculté  de  rachat  que  pour  la  part  qu'il  prend  dans 
la  succession’  (16119).  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  à 
l'égaitd  de  cosubrogés,  de  cocessionnaires,  de  cocréanciers? 
Les  motifs  sont  exactement  les  mêmes  ; il  n'y  a de  différence 
que  dans  les  causes  de  la  division  du  droit.  An  lieu  de  s'opérer 
par  l’elfél  d'une  succession,  elle  s'opère  par  l'effet  d^un  contrat. 
Mais  le  droit  est  toujours  divisé,  et  il  y a concours  d'ayants- 
droit  dans  l'exercice  d'une  condition  résolnloire.  Chaque  su- 
broge ne  petit  donc  exercer  cette  action  que  pour  la  partq»’ll 
prend  dans  la  créance,  tout  de  même  que  chaque  cocessionnaire 
de  la  facnité  de  rachat  ne  pciiten  iiscrqtie  pour  ht  part  qui  Inf 
a été  eédde. 

Or,  voici  en  quel  sens  a lieu  celte  restriction  de  l'action  en- 
résolution  ; Celui  contre  lequel  on  la  poursuit  peut  exiger  que 
tons  les  cosiibrogés,  le  subrogeant  lui-même,  s'il  est  demeuré 
créancier,  soient  mis  eu,  cause,  aGn  de  se  coneilicr  cnir,e  eux 
pour  la  reprise  de  la  chose  ; et,  s'ils  ne  se.  concilient  pas,  il  est 
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renvoyé  de  la  demande.  Nous  argjimentons  encore  des  prin- 
cipes posés  par  rartielc  1670,  relaiivement  à l’exercice  de  la 
racullc  de  rachat.  C'est  que  nous  nous  trouvons  également  eu 
face  du  fractioniiemciu  du  droit  et  de  l'indivisibilité  contrac- 
tuelle de  la  chose.  L/intérét  du  détenteur  est  de  ne  pas  être 
dépouillé  d’une  partie  de  la  chose  seulement,  alors  qu’il  l'a 
acquise  avec  l'intention  d'avoir  tout  ou  de  n’avoir  rien.  Voilà 
pourquoi  et  en  quel  sens  l’action  en  résolution  est  indivisible; 
pourquoi  le  détenteur  poursuivi  peut  demander  la  coalition 
et  la  conciliation  de  tous  les  cosidirogés,  de  tous  les  cocréan- 
ciers (1).  ' [ . 

Mais  ce  n’est  pour  lui  qu'une  simple  faculté.  Ili  peut  accepter 
l’action  d’un  seul,  divisée  dans  la  preportiori  de  sa  subroga- 
tion, sauf  aux  autres  à intervenir  ou  à agir  ultérieurement. 

Il  peut  encore  accepter  l’action  pour  le  totaU  bien  qu’elle 
soit  intentée  par  un  seul,  saitf  de  même  l’intervention  des  an- 
tres subrogés  ou  du  subrogeant  non  intégralement  payés.  Que 
si  la  résolution  est  prononcée  poiu’  le  total  au  profit  d’un  seul, 
les  autres  cosubi-ogés  non  payés  pourront  recourir  contre  lui, 
et,  à défaut  de  payement,  poursnivfe,  peur  la  part  qui  les  con- 
cerne, la  résolution  du  contrat  primitif.  Pour  cette  part„  en 
effet,  l'acquieséeraent  de  l’acquéreur  à une  irésolutiou  pour  le 
total,  et  au-delà  du  droit  partiel  du  poursuivant,  n'a  pu  pré- 
judicier aux  autres  subrogés  qui  se  soiu  fait  connaître.  Ils  sont 
restés  dans  toute  l'intégrité  de  leurs  droits,  pour  ht  part  de  la 
chdse  correspondante  à lenrs  créances.  Outre  lenr  action  per- 
sonnelle contre  l'acqucreur,  qui  ne  peut  s’en  dégager  par  une 
résolution  qui  vient  de  sa  faute,  ils  ont  ainsi,  au  moyen  de  la 
subrogation,  pourvu  qu'ils  n'aient  pas  déclaré  y renoncer^  une 
action  en  ré^lulion  faute  de  payement  contée  leur  cosubrogé 
qui  a poursuivi  et  obtenu  indûment  la  résolution  du  contrat 
pour  le  total.  Mais  si  l'acquéreur,  poursuivi  personnellement, 
a été-  obligé  de  payer,  malgré  la  résolution,  il  aura  un  recours 
contre  celui  des  subrogés  ou  contre  le  subrogeant  qui  a fait 

(I)  Voy.  1184,  n""  7.'>  el  siiiv. 
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resniidre,  pour  lûut  ce  qu’il  aura  aequillé,  parc(‘ qu'il  (loii  t'ii-e 
M-emis  au  même  et  semblable  état  qu’avaiH  la  cniivcniion,  <‘i 
que  la  partie  qui  a fait  résoudre  s'est  par  cela  même  obligée  a 
l’indemniser,  par  voie.de  restitution,  de  tout  ce  qu’il  pourrait 
avoir  déjà  payé  ou  devoir  payer  plus  tard,  aux  autres  subro- 
gés, qui,  en  se  faisant  connaître,  se  sont  par  cela  même  opposés 
à ce  qu’il  fftt  fait  aucun  acte  préjudiciable  à leurs  droits. 

*15.  Supposons  maintenant  que  ce  concours,  au  lieu  d’exister 
entre  subrogés  partiels,  existe  entre  le  subrogeant  et  un  ou 
plusieurs  subrogés.  L’acquéreur  a toujours  intérêt  à une  réso- 
lution totale;  il  pourra  donc  exiger  que  les  subrogés  et  le  su- 
brogeant s’entendent  pour  la  demander  pour  le  tout. 

.Mais  le  subrogeant  la  poursuit  pour  la  totalité.  D’une  part, 
l’acquéreur  peut-il  demander  que  sou  action  soit  restreiiMe  à 
la  part  qiril  a conservée  dans  la  créance?  D’autre  part,  les 
autres  subrogés  peuvent-ils,  sous  prétexte  de  lu  division  de  i;i 
créance,  demander  que  l’action  soit  restreinte,  ou  qu’ils  soient 
admis  à y concourir?  Ni  l’acquéreur  poursuivi,  ni  les  subrogi-s 
ne  le  peuvent.  En  effet,  le  créaricier  qui  n’a  été  payé  qu’eu 
partie,  peut  exercer  ses  droits  pour  ce  qui  lui  reste  dû  pur 
préférence  à celui  dont  il  n’a  reçu  qu’un  payement  partiel 
(125Î).  11  est  censé  s’être  réservé  tous  les  droits  les  plu.s  <‘ini- 
nents,  ceux  qui  pouvaient  le  mieux  assurer  le  recouvrement  de 
sa  créance.  Et  on  ne  contestera  pas  qu’en  première  ligne  ne  se 
présente  le  droit  de  poursuivre  la  résolution.  Il  s’est  donc 
réservé  ce  droit  à l’exclusion  des  subrogés  partiels,  à moins 
qu’il  n’y  ait  renoncé  en  admettant  ceux-ci  sur  un  pied  de  par- 
faite égalité,  ou  même  en  leur  accordant  un  droit  de  priorité 
sur  lui-même.  Mais,  eu  dehors  de  ces  stipulations  particulières, 
lorsqu’il  agit  en  résolution  pour  la  totalité,  il  n’agit  pas  sans 
droit,  et  les  subrogés  partiels  ne  peuvent  prétendre  à aucun 
concours  dans  l’exercice  de  l'’ac4iou.  Par  conséquent,  l’acqué- 
retir  né  peut  faire  aiiciine  objection  tirée ’du  défaut  de  droit  de 

la  part  du  poursuivant,  et  la  seule  chose  qu'il  pourrait  de- 

• 1- 
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loaii^ur,  c’<^8l-à-dire  la  reprise  loiale  de  la  chose,  le  deman- 
deui'  liii-iiiéme  la  réclame  (1). 

Mais  alors  le  subrogeant  rentré  dans  sa  chose,  par  suite  de 
la  résolution,  doit  personnellement  rembourser  les  subrogés, 
qui  cessent  d’ailleurs  d’avoir  hypothèque  ou  privilège  sur  la 
chose,'et  n’auraient  même  pas  le  droit  de  poursuivre  la  réso- 
lution contre  lui,  à déihut  de  payement,  parce  que  la  résolution 
prononcée  fait  qu’il  est  censé  n’avoir  jamais  aliéné. 

16.  Les  autres  créanciers  exclus  de  l’exercice  de  cette  action 
en  résolution,  peuvent  la  prévenir  et  l'empécher,  en  payant  ce 
qui  peut  rester  dû  au  subrogeant.  Il  lui  seront  alors  subrogés 
de  plein  droit,  parce  que,  étant  eux-mêmes  créanciers,  iis  en 
auront  payé  un  autre  qui  leur  était  préférable,  non  pas  à cause 
de  sa  préférence  dans  l’exercice  du  droit  de  poursuivre  la  réso- 
lution, mais  à cause  des  hypotliôques  ou  des  privilèges  dont 
il  s’est  tacitement  réservé  la  priorité.  A ce  sujet,  nous  posons 
donc  en  principe;  que  toute  subrogation  partielle  qui  maintient 
eu  faveur  du  subrogeant,  pour  ce  quj  lui  reste  dû,  uu  droit 
de  préférence  qui  se  rattache  à des  privilèges  ou  hypothèques, 
ouvre  aussitût  pour  chaque  subrogé  non  payé,  un  droit  à la 
subrogation  légale,  au  moyeu  du  payement  complet  du  subro- 
geant (1251,  1”). 

17.  Les  créanciers  chirographaires  et  hypothécaires  ont  le 
plus  souvent  intérêt  à prévenir  l’excrcice  de  l’action  résolutoire 
contre  leur  débiteur,  ceux-ci  pour  la  conservation  de  leurs 
hypothèques,  ceux-là  pour  la  conservation  du  gage  commun, 
<pii  vaut  mieux  que  son  prix.  Lors  donc  que  le  vendeur  se  dis- 
pose à intenter,  ou  même  a déjà  intenté  l’action  en  résolution, 
chaque  créancier  de  l’acquéreur  a droit  de  lui  payer  ce  qui 
lui  reste  dû,  afin  de  conserver  dans  les  mains  de  son  débiteur 
iine.chose  qui  a augmenté  de  valeur,  ou  a été  achetée  à vil 
prix.  Et  ce  créancier,  au  moyeu  du  payement  qu’il  effectue,  est 
subrogé  de  plein  droit  aux  actions  du  créancier  qu’il  paye, 

,(IJ  Uourgi'.s,  19  juin  18.'W. — Joiini.  du  Patau,  1838,  T.  i,  pag.  615 


Digilized  by  Google 


;1U0  rilÉOnlE-KT  PHATHfLK 

parce  que  ce  dernier  lui  est  préférable  à i-.iisoii  de  son.  privi-' 
' lége  de  vendeur.  ' . 

Mais  voilà  que  ce  créancier  subrogé  trouve  lui-méme  son 
compte  à exercer  dans  son  intérêt  personnel  l’action  en  résô- 
hition.  Î1  appartient  alors  ànx  autres  créanciers  d’en  prévenir 
oti  d’en  arrêter  rexorcice  en  payant  le  subrogé,  et  d’obtenir, 
par  suite  de  ce  pavement,  la  subrogation  légale  ; de  toile  sorte, 
qu’on  peut  supposer  une  succession  de  subrogations,  dont  le 
cercle  va  toujours  se  rétrécissant,  au  fur  et  à mesure  que  de 
nouvelles  subrogations  interviennent.  Qu’ou  veuille  bien  ne 
pas  s’en  trop  effrayer  : l’intérôt  privé  est  là  qui  veille  pour  se 
protéger  et  se  défendre.  Ce  mouvement  de  subrogations  s’ar- 
rêtera toujours  de  riii-mêine,  soit  devant  la  menace  perpé- 
tuelle de  remboiu'senient,  si  le  subrogé  veut  poursuivre  lu 
résolution;  soit  devant  Un  remboursement  effectif  de  toutes 
ses  créances  ; suit  devant  l’intérêt  bien  entendu  de  tous  à 
réaliser  le  gage’ commun  pur  l’expropriation  ou  lu  poursuite 
hypothécaire;  soit  enfin  devant  la  conciliation  et  l’accord  de 
tous  les  créanciers. 

18.  Comme  la  subrogation  a essentiellement  son  principe 
dans  un  fait  Juridique  de  payement,  elle  ne  transfère  au  su- 
brogé que  les  droits  et  actions  qui  ont  trait  au  recouvrement 
de  la  créance  payée.  Que  veut,  en  effet,  le  subrogé?  Se  faire 
sabroger  à la  créance  qu'il  paye,  afin  d’obtenir  du  débiteur 
le  remboursement  de  ce  qu’il  a payé.  Voilà  pourquoi  nous 
comprenons  dans  la  subrogation  toutes  les  actions  relatives 
au  recouvrement  de  la  créance  transférée.  Mais  si  nous  sup- 
posons une  créance  dérivant  d’un  contrat  soumis  à uné  condi- 
tion résolutoire  expresse  et  opérant  de  plein  droit,  ou  d'un 
contrat  entaché  d’un  vice  de  nullité  ou  de  rescision;  par 
exemple,  un  prix  de  vente,  quand  la  chose  a été  vendue  sous 
condition  résolutoire,  ou  bien  quand  le  contrat  renferme  une 
lésioD  de  plus  des  sept-dousièmes  ; nous  disons  qu’alors  la 
subrogation  à la  créance  du  vendeur  ne  donne  pas  au  subrogé 
le  droit  de  se  prévaloir  de  raccomplisscment  de  la  condition. 
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un  (le  l’uciiuii  cil  rcscisiuii  |u>ur  iésiüii.  Le  cuHii'ultiü  sera  res- 
(jiHlé  ou  résolu  que  pour  le  sobrageqat. 

Ces  aciKMis  n'oni  pas,  comrae  la  résolution  fautir  de  paye- 
ment, trait  au  recouvrement  de  la  créance.  Bien  loin  de  ià, 
la  vente  une  fois  rescindée  ou  résolue,  il  sera  censé  n’y  avoir 
jamais  eu  de  créance,  de  telle  sorte  que  le  prétendu  -subrogé 
n'aura  contre  le  vendeur,  subrogeant,  qu'une  action  en  répé- 
tition de  l’indù.  Ën  un  mot,  la  subrogation  se  sera  faite  à la 
créance,  et  non  au  contrat  tout  entier,  non  aux  actious  placées 
en  dehors  de  la  créance  proprement  dite. 

19.  C’était,  autrefois,  une  question  grave,  que  de  savoir  si 
ta  subrogation  avait  lieu,  tatit  contre  les  cautions  que  contre 
les  débiteurs  principaux.  Les  uns  disaient  que  la  caution  ne 
s'éuiit  peut-('nre  obligée  qu’en  considération  de  la  personne  du 
créancier,. de  la  facilité  de  ses  inœnrs,  dé  riiunianité  de  son 
caractère;  qu’elle  avait,  eti^onséquetice,  un  grand  intérêt  à ne 
pas  tomber  dans  Içs  malus  d'un  créancier  dur  et  intraitable. 
Le  parlement  dé  Norinundie,  par  un  arrêt  de  règlement  du 
ti  avril  1606,  article  32,  avait  donc  décidé  que  la  subrogation 
n’U  'pas  lieu  cqjrtre  la  caution  ou  pleige  (1).  El  Breloiiuier  (2) 
trouve  cette  décision  pins  conforme  aux  principes  du  droit. 

' Dumoulin  (3)  avait  dit  déjà  qu’il  importe  aux  individus,  qu’il 
importe  au  public  qu’uii  créancier  de  choix  et  commode  ne 
soit  point  changé. 

Mais  uii'urrét  de  règleinenl  du  pai'lemenldc  Paris,  en  date 
du  6 Jiiillul  1690,  avait  décidé,  au  contraire,  que  la  subroga- 
tion avait  lieu  tant  contre  les  cautions  que  contre  les  débiteurs, 
sans,  distinguer  entre  la  subrogation  conventionnelle  et  lu 
sitbrogalion  légale  (4). 

Cette  jurisprudence,  le  Code  Napoléon  l’a  consacrée.  Et, 
quoi  qu’eu  dise  Bretunuier,  nous  la  trouvons  plus  conforme 

(1)  Gasnage.  Ilyp.,  cil.  15;  [iag.  375.  — Argou,  t.  2,  |iag.  356. 

(2)  V»  Subi‘ogation,  x.  2,  pag.  276. 

(3)  Poitou,  art.  330. 

(CPretommer,  Basnagk,  i5i(/. 
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aux  priucipes  du  drOil.  Lu  cuuiiuu  s'esi,  en  eUel,  ubKgét*  à 
payer  la  delle,  si  le  débiteur  ne  la  paye  pas  lui-méroe  ; son 
engagement  fiiit  partie  intégrante  de  la  créance;  il  en  est  le 
complément  et  la  garantie,  ü'autre  part,  être  subrogé  à,  la 
créance,  c'est  avoir  toutes  les  actions,  tous  les  droits  destinés 
à la  faire  valoir  et  à en  assurer  le  recouvreineiit.  Quant  à ce 
(|ue  dit  üumoulin  de  l'iiitérét  public,  qui  veut  qu'ou  ne  obange 
pas  un  créancier  de  choix,  nous  répondons  que  la  caution  a dû 
savoir  que  la  créance  qu’elle  cautionnait  était  uue  chose  dans 
le  commerce,  qui  pouvait  être  cédée  et  transportée  à un  autre, 
ne  fùt-ce  que  par  voie  de  transmissioti  héréditaire;  qu'elle  a dû, 
dés  lors,  s'attendre  à quelque  changement  de  créancier;  que 
c’était  à elle,  eu  s'engageant,  à stipuler  telles  et  telles  condi- 
tions à sa  convenance  ; que  ce  prétendu  intérêt  public  u’est,  à 
tout  prendre,  qu'un  intérêt  privé,  et  encore  de  la  qualité  la 
plus  médiocre,  puisqu'il  nu  petit  être  que  celui  d’un  mauvais 
payeur,  lequel  ne  doit  guère  louclier  le  cœur  de  la  loi. 

Cette  subrogation  aux  droits  du  créancier  contre  la  caution 
a lieu  dans  tous  les  cas  où  le  payement  cITectUé  par  le  su- 
brogé n’a  pas  eu  précisément  pour  conséquence  d’éteindre  les 
obligations  résultant  du  cautionnement.  C’est -ce  qui  arrive 
toutes  les  fuis  que  celui  qui  paye  avec  subrogatioir  n’est  pas 
l'éputé  être,  par  rapport  a la  caution,  obligé  principalement. 
Comme  alors  les  obligations  qui  naissent  du  cautionnement 
ne  sont  point  éteintes  par  le  payement,  la  subrogation  aux 
droits  du  créancier  se  donne  contre  lacantiun,  mais  sans  pré- 
judice du  droit  qui  lui  appartient,  soit  de  se  prévaloir  de  la 
subrogation  de  droit  qu  elle  uc(|uicrt  par  le  payement,  dii  moins 
quand  elle  n’est  pas  réputée  obligé  pi'incipal,  par  rapport  au 
subrogé  qu’elle  paye  (1;;  soit  de  se  faire  décharger,  confor- 
mément à l’article  ^031,  lorsque  la  subrogation  aux  droits, 
hypothèques  et  privilèges  du  qi-éancier  ne  peut  plus,  par  le 
lait  de  ce  créancier,  s’opérer  en  sa  faveur.  Ainsi  ce  concilient 

(1)  Vu).  (;.M.TlliEU,  Il  ‘ i.!‘J  fl  suiï.  — .Muuiilu.s,  jiàg.  81,  iKVcl  siiiv. 
— Coitlrù,  TBorLOSd,  faut.,  ii  * Ü8  cl  siiiv. 
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ks  eiTetb  légaux  do  la  siibrogaiioii  avec  les  pi-inuipes  du  oaii- 
lioHiiomeiit. 

Telle  esi  la  posiiion  du  tiers  déleiiieur,  acquéreur,  échau- 
gisie,  donataire,  qui  u'étani,  ui  personnellement  ni  principa- 
leinent  obligé,  n'est  tenu  de  la  dette  que  par  l'action  hypothé- 
caire. il  est,  en  payant  le  créancier,  subrogé  à ses  droits  contre 
la  caution.  Celle-ci,  il  est  vrai,  sera  elle-même  subrogée  aux 
droits  de  ce  tiers  détenteur,  c'est-à-dire  aux  droits'du  créan- 
cier lui-même,  lorsqu'elle  l'aura  remboursé,  de  telle  sorte 
qu'il  semble,  au  premier  abord,  que  l'action  du  subrogé  contre 
la  caution  doit  réfléchir  contre  lui-même  et  s’emprisonner  dans 
itu  cercle  sans  issue;  que,  conséquemment,  elle  doit  être  re- 
poussée. Mais  il  suffit,  pour  démontrer  l’inexactitude  de  ce 
faux  aperçu,  de  considérer  combien  les  deux  actions,  du  su- 
brogé contre  la  caution,  et  de  la  caution  contre  le  subrogé, 
ont  des  caractères  différents.  La  caution  est  en  effet  tenue 
personnellement,  sur  l'ensemble  de  sa  fortune;  le. subrogé, 
comme  tiers  détenteur,  n’est  pas  débiteur  personnel,  il  n'est 
tenu  qu’à  cause  de  la  possession  de  la  chose  hypothéquée,  et, 
en  la  délaissant,  il  cstcontpiètement  dégagé.  Ces  deux  actions 
sont  ainsi  fort  différentes  dans  leur  nature,  dans  leur  priucipe, 
et  non  moins' inégales  dans  leur  portée,  dans  leur  étendue.  Il 
li'est  donc,  pas  possible  de  les  compenser,  de  les  neutraliser 
l'une  par  ^autre,^sans..l^  prétexte  que  l’action  du  subrogé 
l oiilre  la  caution,  en  sa  qualité  d'obligé  personnel,  ouvre  im- 
médiatement en  faveur  de  cette  dernière  contre  le  subrogé, 
pris  comme  tiers  détenteur,  une  action  hypothécaire.  Bien 
loin  qu'il  y ait  le  moindre  circuit  d’actions,  chaque  partie  ne 
fait  qu'exercer  les  droits  propres  qui  lui  appartiennent.  Il  n'y 
aurait  de  circuit  vicieux  que  si,  ce  qui  n'est  pas,  il  y avait 
parité  entre  les  deux  actions,  et  si  l’action  hypothécaire  diri- 
gée contre  le  tiers  détenteur  ne  pouvait  pas  être  inefficace  eu 
totalité  ou  en  partie  (1). 

On  ne  doit  pas  placer. sur  une  ligue  différente  le  légataire 

(I)  l'onlrà,  IIauthikh,  ii"  I.tU. 
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patticiilier,  ni  (e  cohérilier  ou  aucoossour  universel  qui  a ëlé 
obligé,  comme  délentciir  de  l'immeuble  bypolhéqué,  de  payer 
la  deiie  hérédiiaire  au-delà  de  sa  porlion  virile  (4).  Pour  tout 
ce  qui  excède  celle  porlion,  il  n’esl  pas  en  effel  personnelte- 
'menl  tenu.  Sa  paît  confuse  ci>  lui,  il  est,  pour  le  surplus,  su- 
brogé aux  droits  du  créancier,  ei,  par  suiie,  à ses  dittils  contre 
la  camion.  Telle  est  enfin  la  coadirioa  de  celui  qui,  en  s'obli- 
geant conjointement,  mais  non  solidairement,  avec  d'autres, 
a donné  sur  ses  biens  pour  le  tout,  et  peur  la  garantie  du 
créancier,  na  liypothèqiie  par  suite  de  laquelle  il  a été  forcé 
d'acquitter  rintégralitc  de  lu  dette.  Uéduction  faite  de  sa  part, 
il  est  fondé  à exercer  contre  le  tiers  qui  s’est  porté  cautipii 
de  l'obligation  conjointe,  les  droits  cl  actions  du  créancier 
originaire.  - 

Mais  nous  reproduisons  ici  notre  double  observation  ; c’est 
d'abord  que  la  caution  poursuivie  peut  se  prévaloir  de  l'ar- 
ticle 2037  pour  obtenir  sa  décharge,  et  qu'elle  n’eiicourl  l’ac- 
tion du  subrogé  que  dans  le  cas  où  elle  peut  être  subrogée  aux 
droits,  hypothèques  et  privilèges  du  créancier.  Car,  en  restant 
(aution  et  toujours  obligée  comme  telle,  il  ne  faut  pas  qiie  sa 
condition  soit  empirée.  C’est  ensuite  qu’en  remboursant  le  su- 
brogé, elle  sera  elle-même  subrogée  dès  lors  aux  droits  du 
créancier,  et  fondée,  à ce  litre, à. agir  hypothécairement  contre 
le  ci-devant  su brogi;  tiers  détenteur,  alors  du  moins  que  l’hy- 
pothèque a été  donnée  tant  pour  la  garantie,/^. -«oirTeéèûrs 
(|ue  pour  la  sûreté  dtierémtcier,  taudis  que  le  cautionnertienl 
n’a  point  été  fourni  dans  riulérêt  du  tiers  détenteur.  Jl  n’esl 
{>as  vrai  alors  que  ce  dernier  ait,  pur  la  subrogation,  une 
action  entière  et  absolue  en  indemnité  contre  la  caution,  puis- 
qu'une pareille  action  aurait  pour  résultat  de  la  priver  du 
béuéficc  de  l’article  2037,  au  profit  du  tiers  détenteur  auquel 
elle  n'a  rien  promis  (2),  et  qui,-bieu  loin  d’avoir  un  droit  qui 
soit  préférable  au  sien,  doit,  au  contraire,  subir  l’action  bypo- 

(1)  Contrà,  Gautiiikr,  n"‘  l83-t87. 

(i)  Voy.  ci‘|).  iROPLO.Mi,  Caiil.,  ii“*  iî8  ol  suiv. 
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ihécaîre  sur  lés  biens  qu’il  détieni,  comme  le  principol  débi- 
teur en  serait  tenu  ^ui-mêmé,  s’il  les  possédait  encore. 

• A ces  conditions,  qui  ne  soitt  que  te  combinaison  des  effets 
de  la  sub^-ogation  et  du  çantionnement,  l’action  du  tiers  déten- 
teur contre  te  caution  ne  présente  rien  de  contraire  à l’éqnilé. 
La  camion  coùserve,  en  effet,  pour fexercice  de  son  recours-, 
toutes  les  garanties  sur  lesquelles  elle  a compté  en  S’obltgOiâttr. 
elle  à l’action  personnelle  contre  le  débiteur  principal,  et  l’ac- 
tion hypothécaire  inhérente  à 1a  dette.  (Jue  pent-eHe-exigerde 
plus?  Est-ce  que  sa  position  n’ert  pas  exactement  la  même 
que  si  le  créancier,  en  personne  ou  par  mandataire,  au  lieu 
de  poursuivre  le  tiers  détcnteûr,  avait  commencé  par  là  pm»- 
suivie' elle-même?  Dans  ce  cas,  elle  n'aurait  pu  sé  défendre 
de  l’action  que  par  l’impossibiliié  de  la  subrogation  m sa  fit- 
veur,  suivant  l’article  2037  ; or,  notis  lui  reoomiaisseos 
jours  ce  droU. 'Btttfp.'i|orait  eu  ensuite  à exercer  connue  le 
tiers  détenteur  qu’un  recours'by|îfethéc8«e;,j[ip.HS  lui  recon- 
naissons encore  le  droit  d’exercer  ce  recours.  L’ordre  tîêS" 
poursuites  du  créancier  n'esl-il  pas  indifférent?  En  quoi  peut-il 
mudiOcr  le  fond  du  droit  dés  parties?- 

' Sttr'^tR^eÿrateoQs  grétendrait-elle  donc  fonder  sa  déefcargë? 
Pour  qu’elle tdbtlnt^  fl  Sïiîh^t^qtf^^JÛJl^çonsîdé^  le  edhé- 
ritiêr  ou  codébiteur  conjoint  comme  "iwfsnnMMeîKSfW# ’ptriB'-*- 
par  rapport  à elle,  de  te  totalité  de  la  dette 
hè-èdilaîro^TOnjSWie^'atk^elâ.,^  Sa  part  virile.  Mate 
ce  serait  renverser  tons  les  prînCqjéS'-'llif’fe'îvRSlBl^ 
l’obligation,  en  ce  qui  concerne  la  personnalité  do  fién.  GàT, 
en  droit,  bien  que  l'obligation  réelle  dérivant  du  droit liypo- 
thécairc  soit  indivisible,  comme  ce  droit  lui-même,  le  cohéri- 
tier ne  laisse  pas, ■'pour  tout  ce  qui  excède  sa  part  contributive, 
d’être  réputé  tiers  étranger,  acquittant,  lorsqu’il  paye,  la  dette 
d’un  autre;  et  c’êst  pour  cela  même  qu’il  est  subrogé.  Qa’ll 
soit  hypothécairement  tenu  pour  le  tout  ; soit  : c’est  là  le  prin- 
cipe de  sa  subrogation  ; mais  il  ne  s’ensuit  pas  que  le  paye- 
ment par  lui  effectué  entraîne  la  décharge  de  la  caution.  Loin 
de  là,  ce  payement  opérant  subrogation  en  sa  faveur,  ne  pro- 
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iliiil  puiiit  l'extincliuii  de  lu  dette  et  niainlieiit  les  elTels  du 
.euifiionnement.  Les  ubiigalions  de  Ui  caution  ne  pouiTuient 
donc  être  considérées  comme  éteintes  que  si  l'aclton  hypothé- 
caire qu’elle  a contre  le  tiers  détenteur  était  réputée,  ce  qui 
n'est  pas  possible,  Téqiiivalent  de  l’actiou  personnelle  qui  ap- 
partient contre  elle  à ce  dernier,  pour  les  causes  mêmes  de  sa 
subrogation. 

Du  reste,  il  doit  rarement  arriver  que  le  tiers  détenteur 
exerce  contre  la  caution  une  action  qui  ouvre  immédiatement 
un  recours  de  sa  part  contre  lui.  Cette  action  et  son  utilité 
uc  se  comprennent,  en  effet,  que  dans  le  cas  où,  par  suite  de 
rinsufflsance  du  gage,  la  chose  hypothéquée  n'offre  qu’une 
garantie  inférieure  au  montant  du  recours. 

Quant  aux  tiers  détenteurs,  tels  qu'un  acquéreur,  un  léga- 
taire particulier,  un  donataire,  il  est  évident  que  le  cohéritier, 
ou  successeur  universel  ou  à titre  universel  qui  a payé  plus 
que  sa  part  virile,  en  sa  propre  qualité  do  tiers  détenteur, 
ne  peut  exercer  contre  eux  aucune  action  en  recours  ou  en 
indemnité.  Comme  la  succession  qu'il  représente  pour  partie 
est  tenue,  soit  de  les  garantir  formellement,  soit  de  ne  rien 
foire  qui  tende  à leur  éviction  ; comme,  en  outre,  l'action  hy- 
pothécaire qu'il  prétend  exercer  contre  eux  est  indivisible, 
l'exception  de  garantie  qui  s’y  rattache  étant  indivisible  elle- 
même,  suffit  pour  faire  repousser  son  action  (1).  Si,  au-delà  de 
sa  part  héréditaire,  il  n’a  pas  payé  sa  dette  personnelle,  c’est 
encore  meigs  la  dette  des  tiers  détenteurs  qu'il  a acquittée; 
c'est  celle  de  1a  succession.  Tonte  subrogation  en  sa  faveur 
manque  donc,  à leur  égard,  de  base  légale,  et  il  n'a  de  recours 
que  contre  ses  cohéritiers  ou  contre  les  cautions,  ainsi  que 
nous  venons  de  l'expliquer. 

20.  La  subrogation  ne  doit  pas  aggraver  la  situation  du  de- 
biteur, en  changeant  les  conditioiis  de  la  dette.  Si  donc  il  y 
avait  concours  de  subrogés,  qui  pour  un  tiers,  qui  pour  iiii 

c. 

(tjt’iAUTiiikh,  II  * IStol  siiiv. 
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qiini'l,  qui  pour  un  rinqiiiomo,  ou  pour  des  >t'ominc$;  üôlenui- 
iiôes,  le  drbitfur  |Uuirrail  rxigri"  quo  Ions  se  réunisscnl  pour 
recevoir  la  lolalilé  de  la  doue,  (’.’esl  là,  eu  elTel,  une  division 
en  dehors  des  prévisions  du  contrat,  et  qui  tendrait  à forcer 
le  débiteur  à payer  par  portions,  alors  que  l'exécution  doit, 
entre  contractants,  sc  faire  d'une  manière  indivisible  (1).  Que 
sont,  en  effet,  les  subrogés?  La  monnaie  du  créancier  qu5ls 
représentent  par  leur  ensemble.  Ils  doivent  donc,  sur  la  de- 
mande du  débiteur,  se  coaliser,  pour  éviter  la  pluralité  des 
actions  et  des  procès,  Mais  il  est  clair  que  si  la  dette  était  di- 
visée par  pactes  et  qu’il  y eût  autant  de  subrogations  distinctes, 
chaque  subrogé  pourrait  demander  sa  part. 

21,  La  subrogation  ayant  pour  effet  de  faire  entrer  un  'bou- 
veau créancier  dans  les  droits  et  actions  d'un  autre,  il  semble, 
au  premier  abord,  en  résulter  que  le  subrogé  ne  peut  désor- 
mais exercer  les  droits  dérivant  pour  lui  de  la  subrogation 
que  dans  Ic  temps  où  le  subrogé  aurait  pu  le  faire  lui-méme; 
en  un /not,  qu’il  ne  s’ouvre  pas  une  ère  nouvelle  de  prescrip- 
tion, àpartir  du-fhit  qui  a produit  la  subrogation.. 

Nous  ferons  d’abord  observer  qu’il  arrive  très  souvent  que 
le  fait  même  qui  produit  la  subrogation  amène  une  interrup- 
tion de  la  prescription.  Ainsi,  dans  la  subrogation  convention- 
nelle opérée  par  voie  d’emprunt,  l’opération  commence  pai' 
une  reconnaissance  de  la  dette.  Ainsi  encore  de  la  subroga- 
tion légale  qui  s’opère  au  moyen  du  payement  fait  par  un 
coobligé  solidaire  (2249),  par  une  caution  (2),  par  un  héritier 
bénéficiaire,  lesquels,  en  payant,  reconnaissent  la  dette  et  in- 
terrompéut  la,  prescription.  Dans  tous  ces  cas,  une  ère'  nou- 
velle s’ouvre  pour  la  prescription,  à partir  du  payement,  en 
laveur  du  subrogé,  comme  elle  st>  serait  ouverte  en  faveur  de 
l'ancien  créancier. 

Mais  il  arrive  aussi  que  la  subrogation  s’opère  sans  le  con- 

(I)  Üunoui.m,  De  dir..  cl  linlir..  e.  i.  n ' G.  — l'mu.ur.R,  t.  7,  n"  l is, 
note.  ■ . ’ . 

(9)TRnH.osfi,  Pre.jert/if.,  n ; iKlj. 
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coui’sdu  di'-biicnr,  sans  l'cconnaissaiK’iî  di»  la  dette  de  sa  part, 
Cüiiséqiieinnienl  sans  iiittynipûoii  d(r  la  prescription.  Alors  le 
subrogé,  en  tant  que  subrogé,  ne  peut  agir  contre  le  débiteur 
après  le  temps  où  la  prcscriptiou  se  serait  trouvée  acccomplie, 
si  la  créance  était  restée  dans  les  mains  de  L'ancien  créancier. 
Et,  supposé  que  le  débiteur  renonçât  à la  prescription  acquise, 
toutes  parties  intéress(‘es  pourraient  l’opposer,  malgré  sa  re- 
nonciation (2225). 

22.  Cependant  nous  avons  dit  que  l’aciion  du  nouveau  creau- 
eicr  n'était  ainsi  restreinte,  quant  à sa  durée,  qu'autaut  qu’il 
agissait  comme  subrogé.  En  effet,  en  dehors  de  la  snbroga- 
lion,  irnaît  du  fait  qui  l’a  produite,  soi*  une  action  de  mandat 
qui  dure  trente  ans,  soit  une  action  pour  gestion  d’affaires  qui 
dure  également  trente  ans.  Le  subrogé  pourra  donc  agir  à 
titre  de  mandataire  ou  de  gérant,  alors  qu'il  ne  le  pourra  plus 
comme  subrogé  (i). 

T|;lle  est  la  position  du  créancier  qui  en  paye  uu  autre  qui  lui 
est  préférable,  de  l'acquéreur  qui  emploie  son  prix,  à payer  les 
créanciers  hypothécaires,  du  tiers  qui  se  fait  subroger  par  le 
créancier  qu’il  paye.  Voilà  donc  une  action  différeute  prenant 
racines  sur  lé  fait  de  payement,  et  remplaçant,  autant  que  pos- 
sible, la  créance  éteinte,  objet  de  la  subrogation. 

Hais  remarquons  que  le  prétendu  subrogé  u’a  plus  aucun 
des  droits  résultant  de  la  subrogation,  pas  même  envers  le  dé- 
biteur, Plus  d’hypothèques,  plus  de  privilèges  ; .simples  acces- 
soires, ils  sont  éteints  avec  le  principal.  Il  n’a  que  des  drofts 
de  mandataire  ou  de  gérant  ; de  telle  sorte  qçe  si  l'ancieUne 
créance  produisait  des  intérêts  et  .qu’il  n'eût  qu’une  action 
pour  geslioii  d’affaires,  il  ne  pourrait  pas,.à  ce  titre,  en  récla- 
mer, du  moins  de  plein  droit,  du  jour  de  ses  avances  (2). 

Quant  au  recours  pour  les  sommes  principales  payées  en 
l'acquit  du  débiteur,  son  efficacité  même  dépend  beaucoup 

(t)  Zacbariæ,  t.  3,  pag.  t6î,  n*'  4.  — Tboplohc,  Cok|.,  a“  364, 
1>I  Prucripl.,  n“  10.’!4. 

'2)  1154,  n"  .37.  ' . 
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des  circonstances.  IL  n'csi,  cii.elTet,  lundé  que  sur  riililiid  de 
la  gestion.  U faut- donc  que  la  gestion  ail  été  utile  au  débiteur, 
c’est-à-dire  qu’il  ail  profilé  du  payement  fait  par  le  tiers.  Or, 
ce  payement  paraiira  toujours  d'aiitaol  moins  profitable  au 
débiteur,  qu’il  restait  moins  de  temps  à courir  pour  que  la 
prescription  fût  accomplie,  et  qu’il  avait  ainsi  plus  de  chances 
de  libération  sans  rien  payer;  que  le  créancier  se  montrait 
moins  îdisposé  à poursuivre  et  plus  disposé,  au  contraire,  à 
demeurer  inactif;  enfin,  que  te  tiers  (|iii  apayé  avait  lui-même 
moins  d’intérêt  personnel  .à  faire  le  payement. 

Toutes  ces  qiiesiions  apparliennenent  souverainement  à 
l’appréciation  des  tribunaux.  Ils  verront,  d’après  les  circons- 
tances, s’il  convient  de  donner,  après  la  prescription  de  la 
dette,  au  tiers  qui  a payé  avec  subrogation,  à défaut  des  droits 
du  subrogeant,  l'action  pour  gestion  d’aiïaires  qui  dure  trente 
ans.  Us  verront  enfin  si  l’Cxercicc  de  celte  action  contre  le 
débiteur  le  place  dans  une  position  pire  que  si  le  pavement 
n'avait  pas  eu  lieu,  ce  Tjiii  arrivera  toutes  les  fois  que  ce  paye- 
ment a été  effectué  dans  des  circonstances  telles  que  le  débi-. 
leur  avait  pour  lui  les  plus  grandes  chances  de  prescription. 
L’appréciation  des  faits  les  mettra  toujours  à méme  de  distin- 
guer ainsi  les  payements  réellenteut  profitables,  des  gesiion.s 
inutiles' et  de$  payements  même  frauduleux  (1), 

Nous  noterons,  à ce  sujet,  uuc  nouvelle  différence  entre  la 
cession  et  to  subrogation.  C’est  que  lé  cessionnaire,  ne  payant 
rien  en  l'acquit  du  débiteur,  ne  peut  jamais  agir  contre  lui 
pour  gestion  d'affaires,  et  qu'il  doit  itécessairemeot  poursuivre 
le  recouvrement  de  la  créance  cédée  tkus  le  temps  qui  res- 
tait encoiv  au  cédaiil  pour  l’exierciec  de  son  actioiu 

Nous  aurons  encore  à signaler  d’autres  dissemblances  dans 
le  cours  du  commentaire  qu'il  nous  reste  à faire  de  la  dernière 
partie  de  nuire  article. 

23.  « La  subrogation  ne  peut  nuire  au  créancier,  lorsqu’il 
n’a  été  payé  qu’en  partie  ; en  ce  cas,  il  peut  exercer  ses  droits, 

(I)  Dcranton,-!.  12,  n"  128.—  V'oy.  I.t7.î,  n“  27. 
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pour  ce  qui  lui  reste  tlfi,  p;ir  pirfcrence  à celtii  dont  il  n'.i 
ri'çii  qu’un  paycincnl  partiel  » La  loi  presnine  qu’il 

n’a  pas  enlendii  que  la  subrogation  tournât  contre  Ini-mêine. 
Nnno  contrà  se  subroijasse  videtur  (1).  Celte  maxime  de  l’an- 
cien droit,  le  Code  Napoléon  l’a  consacrée. 

24.  Cette  disposition  s’applique  à toute  espece  de  subroga- 
tion. L’article  1252  parle,  en  effet,  de  la  subrogation  établie 
par  les  articles  précédents,  c’est-à-dire  de  la  subrogation  con- 
ventionnelle, aussi  bien  que  de  la  subrogation  légale.  Peu  im- 
porte donc  qu’il  s’agisse  d’une  subrogation  consentie  parle 
créancier,  on  d’une  subrogation  provenant  du  fait  du  débilenr 
qui  emprunte,  ou  de  l’autorité  de  la  loi  qui  la  concède  de  plein 
droit.  Elle  ne  peut  nuire  au  créancier  qui  n’a  reçu  qti'un  paye- 
ment pat  tiel. 

25.  Quelque  respectable  que  puisse  être,  comme  antique 
tradition,  cette  disposition  de  l’article  1252,  nous  ne  sommes 
point  disposé  à la  reconnaître  comme  parfaitement  équitable 
et  juste,  dans  certaines  conséquences  qu’on  est  obligé  d’en 
déduire. 

Paul  doit  dix  mille  francs  à Pierres  sous  la  garantie  d’um;- 
hypothèque.  Je  paye  cinq  mille  francs  à ce  dernier,  aux  droits 
duquel  je  suis  subrogé.  Pierre  n’a  reçu  qii’iin  payement  par- 
tiel. Que  la  subrogation,  dans  ce  cas,  ne  puisse  lui  être  pré- 
judiciable, en  ce  sens  d’abord  que,  quelle  que  soit  la  valeur 
de  riiypotliëqiie,  il  n’aura  pas  à me  rendre  ce  quil  a reçu,  et 
en  ce  sens  encore  que,  dans  lu  distribution  du  gage,  je  ne  pas- 
serai pas  avant  lui  pour  les  cinq  mille  francs  montant  de  ma 
subrogation  ; Voilà  qui  est  de  toute  justice,  parce  que  le  subro- 
geant n’a  point  garanti  la  solvabilité  du  débiteur,  et  qu’il  no 
m'a  point  transmis  de  droits  supérieurs  à ceux  qu’il  s’est  ré- 
servés. - ■ 

Q)  Dl’MOULIn,  De  iisurii,  Uiiesl.  89,  ii"  670.  — Potiiikr,  Orléans, 
art.  <76.  — Rencs.sos,  oh.  t.ï.  — BourjOn,  pag.  601,  U"  187.  — Merlin, 
Rop.,  V"  Subrog.,  sool.  î,  ÿ 8,  ii"  7.— Viiy.cop.  Brelonhier,  v”  Subrog., 
T.  i,  p.ng.  979.  ..  .. 
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Mais  la  loi  va  beaucoup  plus  loin,  trop  loin  suivant  nous; 
Ce  n'est  pas  seulement  uii  concours,  une  égalité  de  droits 
qu’elle  assure  au  créancier  qui  n'a  reçu  qu’un  payement  par- 
tiel; c’est  un  droit  de  préférence  qu’elle  reconnaît  en  sa  fa- 
veur. El  en  yoki  la  const^iuence  dans  notre  espèce  ; Paul  est 
exproprié;  le  résultat  de  son  expropriation  donne  cinq  mille 
francs  è distribuer  entre  Pierre,  subrogeant,  et  moi,  subrogé. 
Pierre  prendra  ces  cinq  mille  francs,  et  moi  je  n’aurai  rien. 
Il  aura  ainsi  reçu,  en  deux  fois,  la  totalité  de  sa  créance.  Ne 
serait-il  pas  plus  équitable  de  nous  admettre  tous  les  deux, 
Pierre  poiir.ee  qui  lui  reste  dù,  moi  pour  ce  que  je  lui  ai  pavé, 
concurremment  et  sur  la  même  ligne,  dans  la  distribution  du 
gage  commun,  puisque  nous  avons  des  droits  identiques,  frac- 
tions d’une  seule  et  même  créance  T Pierre  prendrait  alors, 
outre  les  cinq  mille  francs  que  je  lui  ai  payés,  sur  les  cinq  mille 
francs  à distribuer,  une  part  proportionnelle  à ce  qui  lui  reste 
dft,  comme  moi-même  une  pan  proportionnelle  à ce  que  je 
lui  ai  payé,  de  façon  qu’il  aurait,  en  définitive,  sept  mille  cinq 
cents  francs,  et  moi  deux  mille  cinq  cents  francs.  Ce  résultat 
n’est-il  pas  empreint  de  la  plus  parfaite  équité?  Le  créancier 
n’y  gagne-t-il  pas,  puisqu’il  a deux  mille  cinq  cents  francs  de 
plus  qu’il  n'aurait  eu  sans  la  subrogation?  N'est-ce  pas  assez 
que  le  subrogeant  et  le  subrogé,  partageant  entre  eux  la 
créance,  partagent  également  désormais  les  chances  d'insol- 
vabilité (I)?  j 

Hais  si  nous  supposons  que  le  subrogé  partiel  est,  d’ail- 
leurs, personnellement  obligé  envers  le  créancier  ponr  ce  qui 
lui  reste  dù,  comme  une  caution,  un  codébiteur  solidaire,  qui 
ont  payé  une  partie  de  la  dette,  l’appréciation  semble  devoir 
changer  avec  le  point  de  vue.  Cependant,  il  n’est  pas  plus  juste, 
an  fond,  dans  ce  cas  que  dans  l’antre,  que  l’ancien  créancier 
puisse  exercer  ses  droits  par  préférence  à son  obligé  person- 
nel,-duquel  tl  n’a  reçu  qu’un  payement  pour  partie.  Le  subrogé 
n'y  perd  rien,  if  est  vrai,  puisqu’il  ne  fait  qu’acquitter  son  obli- 

f1)  nCSANTON,  T.  lî,  n"  186.  — y.ACHARIiT.,  T.  ï,  psg.  379,  n^4l. 
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g;atk>ii;  ntaiR^il  y a perte  pour  ses  autres  créanciers,  qui,  au- 
trement, concourraient  avec  le  subrogeant  dans  la  distribution 
de  la  part  qu'il  aurait  prise  lui-méoie  dans  le  gage  commun, 
à titre  de  subrogé. 

Par  e^emple,  une  caution  paye  mille  francs.  Il  reste  dû  en- 
core mille  francs.  Il  y a juste- mille  francs  à distribuer  sur  le 
débiteur  principal.  Si  le  créancier  ne  prenait  que  cinq  ceuts 
francs,  et  la  caution  aussi  cinq  cents  francs,  à titre  de  subrogé, 
il  en  résulterait  que  le  créancier  n’aurait  que  quinze  cents 
francs,  sanf  ce  qn'il  pourrait  obtenir,  en  outre,  sur  les  cinq 
cents  francs  revenant  à la  caution,  mais  en  concours  avec  les 
autres  créanciers  de  cette  dernière.  Nous  disons  que,  dans  ce 
cas,  il  n'est  pas  juste  que  la  subrogation  donne  à l'ancien 
créancier  le  privilège  d’e\ercer  ses  droits  par  préférence  à 
son  obligé  personnel,  caution  pu  codébiteur  solidaire,  qui  ne 
lui  a fait  qu’un  payement  partiel.  Si,  en  effet,  il  avait  com- 
mencé par  poursuivre  le  débiteur  principal,  il  aurait  touché 
d'abord  mille  francs,  et,  pour  le  surplus,  il  serait  venu  en  con- 
cours avec  les  autres  créanciers  dans  la  distribution  des  biens 
de  la  caution.  Il  aurait  ainsi  moins  obtenu.  Pourquoi  donc  ce 
double  avantage,  résultant  du  tait  du  payement  partiel  et  du 
droit  de  préférence  réservé  pour  le  surplus? 

Aussi,  la  disposition  de  l’article  1252  nous  parait-elle,  comme 
à M.  Duranton  et  aux  annotateurs  de  M.  Zacbariæ,  injuste  et 
irréfléchie.  Elle  a son  point  de  départ  dans  cette  idée  éminent-  * 
ment  fausse,  que  vis-à-vis  du  subrogeant  le  subrogé  n'est  qti'un 
negoliorum  gestor,  n'ayant  de  recours  qu’à  ce  titre,  tandis,  au 
contraire,  que  vis-à-vis  du  débiteur,  mais  vis-^-vis  du  débiteur 
seulement,  il  exerce  tous  les  droits  et  actions  du  subrogeant. 

Non,  telle  n'est  pas  la  position  du  subrogé  ; il  est,  vis-à-vis  de 
tous,  l'ayant-cause  du  subrogeant;  il  en  exerce  les  droits,  les 
actions,  les  hypothèques,  pour  tout  ce  qu'il  a payé  avec  su- 
brofalion.  En  un  mot,  en  divisant  sa  créance,  le  subrogeant 
admet  un  concours  fondé  sur  l'identité  dos  droits  transférés 
au  subrogé  avec  ceux  qu'il  a gardés  dans  ses  mains  (1). 

(I)  Voj.  cep.  Gauthiï»,  n"  64. 
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26.  Les  termes  généraux  de  l'ariide  1389  sèiiiblent  assurer 
un  droK  de  préférence  au  subrogeant,  alors  même  que  sa 
créance  ne  serait  garantie  par  aucune  cause  légitime  de  pré- 
férence, telle  qu'un  gage,  un  privilège,  une  hypothèque.  Il  faut, 
néanmoins,  rapprocher  ses  dispositions  de  quelques  principes 
élémentaires. 

Il  est  certain  d'abord  que  celui  qui  a fait  le  payement  par- 
tiel pouvait  le  faire  purement  et  simplement  pour  libérer  le 
'débiteur,  sauf  son  recours  contre  lui,  en  qualité  de  negotioi'um 
i/estor.  Il  est  certain,  d’autre  part,  que  la  subrogation  étant 
tout  entière  à son  avantage,  il  peut  y renoncer.  Dès  lors,  il  se 
présente  concurremment  avec  le  subrogeant,  comme  tout  autre 
créancier  du  débiteur  commun.  Cette  vérité  est  encore  plus 
sensible,  si  l’on  suppose  une  subrogation  consentie  par  le  dé- 
biteur qui  emprunte  pour  payer  un  terme  échu  de  la  dette. 
Dans  ce  cas,  la  subrogation  a lieu  sans  le  concours,  même 
malgré  la  volonté  du  créancier.  Comment  peut-il  prétendre, 
sous  prétexte  de  subrogation,  qu’il  a sur  le  subrogé  un  droit 
de  préférence  qu’il  u’a  pas  contre  les  autres  créanciers  sim- 
plement chirographaires  du  débiteur?  Ne  gagne-t-il  déjà  pas 
assez  au  payement  partiel  qu’il  a reçu,  puisque,  sans  lui,  il 
aurait  touché  moins  sur  le  muntant  de  sa  créance? 

Nais  lorsqu’il  y a -un  privilège  ou  une  hypothèque,  comme 
celui  qui  a effectué  avec  subrogation  un  payement  partiel,  est 
obligé  d'invoquer  son  titre  de  subrogé  pour  se  prévaloir  de 
ces  causes  légitimes  de. préférence,  il  est  forcé  de  subir,  comme 
conséquence  dé  la  subrogation  qu’il  invoque,  le  droit  de  pré- 
férence que  l’article  1252  assure  an  subrogeant 


I 


27.  One  si  nous  supposons  une  dette  chirographaire,  ga- 
raniie  .'par  la  simple  adjonction  d’une  caution,  nous  disons  que 
le  subrogé  partiel  doit  alors  concourir  avec  le  subrogeant 
dans  la  distribution  des  biens,  soit  du  débiteur  principal,  soit 


(I)  Dubaston,  T.  tî,  11"  186.  — Zachariæ,  T.  i,  pag.  :i80,  ni'4.1. — 
>lARr.ADK,  an.  1S5i,  n"  î.  — Kavthifr,  n”  65. 
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(le  la  <»iution.  Le  titre  de  negotiorum  gulor  lui  suffit,  en  effet, 
pour  cela,  et  il  résulte  du  payement  qu'il  a effectué  qu'il  a 
entendu  Taire  l'affaire  de  l'un  et  de  l'autre. 

M.  Durnnton  (I)  dit,  cependant,  que  l'article  1252  donne  un 
droit  de  préférence  dans  l'exercice  du  cautionnement  %u  créan- 
cier qui  n'a  reçu  qu’un  payement  partiel.  Mais  celte  opinion 
nous  parait  contraire  au  principe  que  le  tiers  qui  paye  autant 
en  l'acquit  de  la  caution  que  du  principal  obligé,  a un  recours 
pour  gestion  d'affaires  contre  la  caution  elle-même.  N'est-il  pas 
évident,  en  effet,  que  la  subrogation  exprimée  dans  la  quit- 
tance, ne  valût-elle  pas  comme  subrogation,  aurait  toujours 
pour  effet  de  montrer  que  le  payement  a été  fait  à la  décharge 
de  la  caution  et  de  l'obligé  principal  ? Que  serait-ce,  si  le  su- 
brogé partiel  avait  fait  précisément  uu  prêt  à la  caution?  Est-ce 
qu'il  n'aurait  pas  un  recours  contre  elle,  ne  fût-ce  qu'à  titre 
de  préteur,  outre  celui  qu'il  a contre  le  débiteur  personnel- 
lement  et  principalement  obligé?  ' 

L'engagement  est-il  solidaire,  le  tiers  qui  a payé  en  partie 
et  avec  subrogation  la  dette  chirographaire,  pourra  de  même, 
concurremment  avec  le  subrogeant,  se  faire  colloquer  dans  la 
distribution  des  biens  des  divers  coobligés.  Son  payement 
indique,  en  effet,  de  sa  part,  l'intention  de  gérer  l'affaire  de 
tous,  il  est  pour  ce  qu'il  a payé  le  negotiorum  ge&lor  de  tous  et 
de  chacun.  Il  concourt  donc  à ce  titre  avec  le  subrogeant;  car 
la  solidarité  à laquelle  il  est  subrogé,  fait  de  la  dette  la  dette 
d'un  seul,  et  en  même  temps  la  dette  de  tous. 

28.  Il  faut  eu  dire  autant  de  la  caution  du  codébiteur  soli- 
daire, du  cofidéjusseur,  de  tous  ceux  enOn  qui,  étant  tenus 
pour  ou  avec  d'autres,  ont  pariiellèment  acquitté  la  dette  sim- 
plement chirographaire.  Comme  ils  ont,  indépendamment  de 
leur  subrogation,  à exercer  à titre  de  gestion  d'affaires,  pour 
tout  ou  partie  de  ce  qu'ils  ont  payé,  un  recours  contre  le  dé- 
biteur principal  ou  leurs  coobligés.  Us  concourent  avec  le 

(t)  T.  tS,  n»  186. 
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créancier,  non  inlégralemeni  remboursé,  dans  la  disiribaiion 
des  biens  de  la  personne  contre  laquelle  ils  oui  leur  recours 
à faire  valoir.  Peu  importe  qu'ils  soient  personnellement  obli- 
gés envers  l'ancien  créancier  de  parfaire  son  payement,  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que  rien  n'empéche.une  personne  de  faire 
valoir  ses  créances  contre  un  débiteur  commun,  concurrem- 
ment avec  son  propre  créancier,  sauf  à ce  dernier  à exercer, 
toujours  concurremment  avec  les  autres  créanciers  de  son 
obligé,  scs  droits  particuliers  sur  les  biens  de  celui-ci,  gage 
commun  de  tous.  Autremeut,  le  subrogeant  qui  u'a  reçu  qu'un 
payement  partiel  primerait  le  subrogé,  sinon  à son  préjudice, 
du  moins  à celui  de  ses  autres  créanciers.  Et  il  faut  même 
remarquer,  qu'au  moyen  du  payement  qu'il  a reçu  en  partie, 
il  a fait  sa  condition  meilleure,  en  cas  d'insolvabilité  de  ses 
débiteurs  personnels. 

29.  Voilà  donc  une  première  condition  exigée  pour  que  le 
créancier,  qui  a reçn  un  payement  partiel,  puisse  exercer  ses 
droits  pour  ce  qui  lui  reste  dù  par  préférence  au  subrogé.  La 
créance  doit  être  assortie  de  quelque  cause  légitime  de  préfé- 
rence, comme- un  privilège,  une  hypothèque,  un  nantissement 
quelconque.  Pour  être  censé  se  réserver  une  préférence  en- 
vers le  subrogé  partiel,  le  subrogeant  doit  commencer  par  en 
avoir  une  contre  les  créanciers  de  son  débiteur.  . 

Et  encore  cette  préférence  n'exisle-l-elle,  et  ne  doit-elle  être 
exercée  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  la  chose  qui 
forme  la  garantie  spéciale  et  réelle  de  la  créance.  Car, au-delà, 
la  créance,  quand  une  fois  ses  garanties  et  sa  préférence  sont 
épuisées,  devient  purement  et  simplement  ebirographairé. 

>.  30.  Le  droit  de  préférence  n'existe  ensuite  en  faveur  du  su- 
brogeant, que  pour  la  partie  restée  due  sur  la  même  créance. 
Si  donc  le  subrogé  avait  fait  un  payement  intégral,  applicable 
à-une  créance  particulière  et  ditTérenie,  et  que  le  subrogeant 
eût  contre  le  même  débiteur  une  autre  créance  à faire  valoir 
au  même  rang  d'hypothèque,  ou  à un  rang  postér^ur,  ce  der- 
nier serait  mal  fondé,  sous  prétexte  qu'il  n’a  pa»été  intégrale- 
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méat  |>ayë,  à prétciidre  un  droit  de  préféreflce  pour  sa  créance 
non  remboursée.  Il  serait  forcé  de  subir  le  concours  ou  même 
la  priorité  du  subrogé.  Autant  de  dettes;  autant  de  paye- 
ments. Or,  comme  l'une  de  ces  dettes  a été  entièrement  payée, 
il  ne  peut  dire  qu'il  ait  reçu  un  payement  partiel  (1).  - - 

31.  Si  le  subrogé  ii’avuit  fuit  qu'un  payement  partiel,  ap- 
plicable à partie  de  l'une  des  créances  du  subrogeant,  bien  qu’il 
dût  souffrir  l’exercice  du  droit  de  préférencè  pour  les  sommes 
restées  dties  sur  cette  créance,  cependant  il  pourrait,  pour  le 
montant  de  su  subrogation,  primer  le  subrogeant  quant  à une 
autre  créance,  pourvu  que  celle  à laquelleil  est  subrogé  con- 
tînt de  justes  causes  de  préférence.  En  effet,  le  subrogeant 
et  le  subrogé  sont,  vis-tVvis  l’un  de  l’autre,  par  rapport  aux 
créances  différentes,  dans  la  situation  de  créanciers  ordinaires 
et  étrangers  entre  eux  ('2). 

32.  Nous  avons  même  vu  un  cas  où  le  subrogé  partiel  est 
l)féférable  au  créancier  pour  le  surplus  de  sa  créance;  c'est 

' lorsque  le  tiers  détenteur  paye  le  capital  et  les  intérêts  inscrits 
sur  l’immeuble  par  lui  acquis,  et  que  le  créancier  a pris  sur 
d’autres  immeubles  inscription  ù une  date  postérieure  pour 
d'autres  intérêts  échus  depuis.  Bien  que  le  créancier  n’ait  reçu 
qu’un  payement  partiel,  cependant  il  est  primé  par  Te  subrogé 
dont  l’hypothèque  est  antérieure.  En  effet,  le  tiers  détenteur 
n’est  tenu  qu’au  payement  des  dettes  inscrites.  Les  intérêts 
' inscrits  sur  un  immeuble  qui  lui  est  étranger  sont  donc,  à son 
egard,  une, dette  différente,  bien  qu’ils  soient  les  accessoires 
et  le  prod'iiijl  de  la  créance  capitale  qu’il  acquitte.  Il  ne  fait 
donc  pas  un  payement  partiel  ; au  contraire,  il  paye  intégrale- 
ment  la  seule  dette  qui  existe  vis-à-vis  de  lui.  El  voilà  pourquoi 
.il'prime  l’ancien  créancier  ptour  les  intérêts  restés  dus  et  qui 
forment,  par  rapport  à lui,  une  dette  différente  (3). 

(I)  ToUJ-UKH,  T.  7,  U"  Ki'J.  — ÜCHAMUN,  T.  li.  11"  181. — TnOH.UMl, 
Caut.,  n'.aes.  • - . 

Toi’i,ytB,  bmvsTiiîi,  ' 

■ '.'l)  ViiT.  1354,  II'  jti.  ' , — ! , 
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33.  Souvent  les  diverses  parties  d'une  même  créance  n'ont 
pas  toutes  les  mêmes  causes  de  préférence.  Telle  partie  a une 
hypothèque  à une  date,  telle  autre  partie  une  hypothèque  à 
une  autre  date.  Cette  diversité  dans  les  causes  de. préférence 
n’empêche  pas  que  toutes  les  parties  de  la  créance  ne  se  réu- 
nissent pour  former  une  créance  unique  dans  son  ensemble. 
Si  donc  un  tiers  est  subrogé,  par  suite  du  payement  qu'il  fait 
d’une  des  parts  distinctes  de  la  dette,  il  sera,  néanmoins,  forcé 
de  subir  l'exercice  du  droit  de  préférence  de  la  part  du  créan- 
cier qui  n'a  été  payé  qu'en  partie,  alors  même  que  1a  portion 
par  lui  acquittée  est  garantie  par  une  hypothèque  antérieure. 
L'article  1232  est,  en  effet,  conçu  dans  des  termes  trop  géné- 
raux pour  permettre  de  faire  attention  à cette  circonstance, 
que  la  portion  de  la  dette  acquittée  a ou  n'a  pas  une  hypo- 
theque antérieure  à cqlle  de  la  portion  de  créance  réclamée 
par  le  subrogeant  (1}.  , 

Mais  il  faut  observer  que  lorsque  la  subrogation  aura  été 
consentie  par  le  créancier,  les  tribunaux  pourront,  en  appré- 
ciant les  circonstances  et  les  clauses  de  l'acte  de  subrogation, 
décider  que  le  subrogeant  a entendu,  par  suite  de  l'imputation 
spéciale  du  payement,  mettre  le- subrogé  en  son  lieu  et  place, 
avec  renonciation  à son  droit  de  préférence.pour  le  surplus  de 
la  dette.  On  voit  que  c'est  une.  exception  conventionnelle  qu’il 
s’agit  d’établir  dans  cfe  éas. 

.34.  Il  n’est  pas  douteux,  en  effet,  que  le  subrogeant  ne 
puisse  renoncer  à son  droit  de  préférence,  soit  pour  se  mettre 
avec  le  subrogé  sur  un  pied  d'égalité  parfaite,  soit  pour  lui 
accorder  une  priorité  sur  lui-même. 

39.  L'article  1232  n'accorde  de  droit  de  préférence  au  subro- 
geant, pour  Ce  qui  lui  reste  dû,  qu'à  l'égard  des  subrogés  dont 
il  a reçu  un  payement  partiel.  Si  donc  le  créancier  avait  cédé, 
transporté,  délégué  une  partie.de  sa  créance,  il  ne  pourrait 
prétendre  a aucun  privilège  pour  la  partie  conservée.  Ce  n'est 

(I)  Voy.  Bordeaux,  98  août  t844.  Sirey,  46,  9,  497, 
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ptos,  éH  elTei,  bne  subrogation,  c'est  One  vente  ou  une  déléga- 
tion de  portion  de  la  créance,  sans  altération  des  droits  cédés,  ■ 
sans  réservé'  aucune  delà  part  du  cédant  ou  délégant.  Bien 
loin  d'avoir  à subir  de  sa  part  la  moindre  préférence,  le  ces- 
srohnairc  et  le  délégataire  pourraient  même  le  primer,  en  cas 
d’insolvabilité  du  débiteur,  jusqu'à  concurrence  du  prix  de 
vente,  ou  du  montant  de  la  délégation  (1).  Ils  le  pourraient, 
du  moins,  stiivant  les  circonstances  ; par  exemple,  en  cas  de 
délégation  qui  suppose  garantie,  si  le  débiteur  délégant  n'a 
pas  été  déchargé;  en  cas  de  cession,  si  le  cédant  a pronns  de  * 
fournir  et  faire  valoir  (î).  Dans  ce  dernier  cas,  ce  n]est  pas 
sur  son  cédant  seulement  qu'im  droit  de  préférence  est  dû  au 
cessionnaire  ; il  doit  encore  être  préféré  aux  cessionnaires  ul- 
térieurs, à qui  le  cédant  n'a  pu  trausinettre  que  les  droits  qui 
Itii  restaient,  après  sa  promesse  de  fonntir  et  faire  valoir  (3), 

36.  Mais  le  droit  de  préférence  passe-t-il  de  l’ancien  créan- 
cier au  subrogé  postérieur?  Sous  l'empire  de  notre  ancienne 
jurisprudence,  les  uns  .pensaient  qu'il  lui  était  transmis  de 
plein  droit,  de  telle  sorte  que  le  subrogé  qui  avait  achevé  le 
payement  de  la  dette  était  préférable  à celui  qui  l'avait  com- 
mencé (4)  ; de  telle  sorte  encore  que  l'on  devait  suivre  l'ordre 
des  subrogations,  c'est-à-dire  du  temps  que  les  créanciers 
avaient  été  subrogés  (5).  i.es  autres  pensaient,  au  contraire, 
que  ce  droit  de  préférence  s'éteignait  dans  la  personne  du  su- 
brogeant (6).  Cette  dernière  opinion  est  la  seule  vraie  sous 
l’empire  du  Code. 

Le  privilège  accordé  par  l'article  13S2  est  un  privilège  per- 
sonnel au  subrogeant,  en  ce  sens  que  le  simple  subrogé  pos- 

(1)  Voy.  Tropi.ong,  Ilyp.,  n"  367.  — Grenier,  Byp.,  t.  t,  n»  93. 

(9)  Duranton,  t.  IÎ,  n”  187. 

(3)  Valin,  La  Rochelle,!,  t, |iag.  406,  n”*  1 13  et  1 14.  — Pari»,  17  avril 
1834.  Dalloz,  33,  2,  175, 

.(4)  Bretonnif.r,  V Subroyation,  t.  i,  pag.  980. 

(5)  Breionnikr,  ibiil-,  pag.  979,  in  fine. 

(6)  kENiiSSON.cli.  t5,ii"t5.—  l!OLHJON,pag.602,  ir>  192.  — l’üTiiiEll, 
(hhaiit,  ait.  476. 
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(érieur  n'y  a aaciiii  droit,  le  subrogeant  lui  eùl-il  même  consenti 
subrogation  expresse.  Cette  préférence  est,  en  effet,  fondée 
sur  la  pensée  que  le  subrogeant,  en  recevant  un  payement  par- 
tiel, a entendu,  non  seulement  ne  pas  accorder  une  subroga- 
tion qui  lui  fût  prejudiciable,  mais  encore  se  réserver  l’exer- 
cice de  tous  les  droits  qui  pouvaient  le  mieux  garantir  le 
recouvrement  intégral  de  sa  créance.  La  subrogation  vient-elle 
du  fait  du  débiteur,  ou  a-t-elle  lieu  de  plein  droit?  La  loi  fait 
alors,  d’office,  les  mêmes  réserves  dans  l’intérêt  de  l’uiicicn 
créancier.  1!  n’y  a donc  jamais  de  réserve  de  privilège  que  pour 
lui.  N’était-il  pas,  dès  lors,  inutile  de  lui  conserver  tia  droit 
de  préférence,  transmissible  dans  le  cas  d’une  subrogation 
postérieure,  puisque  cette  subrogation,  dérivant  toujours  d’un 
payement,  constate,  en  même  temps  qu’elle  la  produit,  l’inu- 
tilité d'une  réserve  de  privilège?  L’ancien  créancier  voulait 
être  payé;  il  l'est  maintenant.  Quel  besoin  a-t-il  donc  d’un 
droit  de  préférence?  Les  dispositions  de  la  loi  devaient  donc 
s’arrêter  et  se  sont  arrêtées,  avec  ses  prévisions,  devant  le  cas 
d’une  subrogation  ultérieure  qui  aehèvc^le  payement. 

D’autre  part,  quelle  raison  a-t-on  de  placer  dans  des  rangs 
dUTérçnts  les  divers  subrogés?  Pourquoi  réaliser,  à leur  égard, 
cette  terrible  menace  d’interversion,  et  erunt  tiovissimi primi, 
les  derniers  seront  les  premiers?  N’ont-ils  pas  tous  fait  la 
■nêinc  chose?  N’ont-ils  pas  contribué  au  payement  de  la  dette? 
Pourquoi  n’uuraieut-ils  pas  les  mêmes  droits?  Concluons  donc 
que  le  privilège  de  l’article  1:25:2  est  personnel  au  subrogeant, 
en  ce  sens  qu’il  ne  passe  pus  aux  subrogés  ultérieurs  (i). 

37.  Les  divers  créanciers  subrogés  dans  les  portions  d’une 
seule  et  même  créance  concourront  donc  entre  eux,  dans  la 
proportion  des  sommes  pour  lesquelles  ils  ôhi  été  subrogés 

(I)  Zacraiiia'.,  T.  1,  jtag.  380.  — Touluer,  t.  7,  ic  170.  — MERcix, 
Rê|».,  T"  SabroguUon,  secl.  î,  ÿ 8,  u'  8. — Üchartox,  t.  12,.  n"  188. — 
Troplonc.  Uyp.,  n"  379.-  — Gauthier,  n"  08.  — Conlrà,  Mourlos, 
P’ig.  38  cl  suiv. 
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Hi  soûl  devenus  ccéauciers,  sans  distinguer  eiilre  les  dates  et 
la  nature  des  diverses  subrogations. 

Exceptons  cependant  le  cas  où  les  differentes  portions  de  ta 
dette  étant  garanties  par  des  causes  inégales  de  préférence, 
les  divers  subrogés  ne  pourraient  se  dire  égaux  en  droits. 
Chacun  ferait  alors  valoir  sa  créance  avec. les. privilèges,  les 
hypothèques,  les  garanties  spéciales  que  jui  a iransmis  sa  su- 
brogation dans  une  portion  déterminée  de.- la  créance.  Le 
subrogeant  n’étant  plus  là  pour  eu  paralyser  l'exercice,  par 
son  droit  de  préférence  qui  domine  tout  (!');-  chqcun  rentru 
dans  la  plénitude  et  la  spécialité  de  scs  droils'..cemme  su- 
brogé. 

38.  Mais  le  créancier  originaire  peut  iransnielire  par  voie 
de  cession  son  droit  de  préférence  (2). 

En  ce  sens  il  n'est  pas  personnel,  puisqu’il  est  cessible.  Il 
est  incontestable,  en  effet,  que  le  privilège  réservé  au  subro- 
geant ajoute  à la  valeur  vénale  de  sa  créance,  puisqu’il  est 
une  garantie  très  considérable  de  remboursement.  Il  a donc 
intérêt  à pouvoir  le  transmettre.  L’exercice  de  ce  droit  n’est 
plus  inutile  pour  lui,  comme  au  cas  de  subrogation  ultérieure 
qui  suppose  essenliellement  un  payement.  Au  contraire,  rl 
devient  d’autant  plus  intéressant  que  la  cession  n*est  pas  un 
payement,  mais  une  vente  faite  quelquefois  au-dessous  du 
montant  nominal  de  la  créance.  Il  ne  faut  donc  pas  en  dimi- 
nuer la  valeur  par  la  distraction  de  ce  privilège,  que  le  ..ces-  ’ 
sionnaire  n’exerce,  e.o.  déHnitive,  que  comme  mandataire  du 
cédant,  tu  rem  suant.  A la  différence  dn  subrogé,  le  cession- 
naire ne  fait  point  de  payement.  Il  paye  seulement  le  prix  de 
sa  cession  et  achète  la  créance.  Donc  il  doit  l’avoir  telle  qu’elle 
consiste,  à moins  de  réserves  contraires.  ' 

(I)  Voy.  suprà,  ii”  3.'t. 

(9)  Valis,  La  Rochelle,  t.  1,  pag.  486,  o"  M5.  — Renusson,  cli.  16, 

H”*  6 Cl  IS.  — buBANTOs,  T.  19,  H"  187.  - ZAr.HAHi.iî,-T.  9,  pag.  380.— 
TuocLO.Nb,  Hyp.,  n " 370.  — MarcadS,  art.  19149,  n"  9.  — Gauthikb, 
n"  69. 
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Muis  011  remarquera  que  si  le  droit  de  préférence  passe  au 
cessioiiuaire  et  ne  passe  pas  au  subroge  postérieur,  c’est  uni- 
quement à cause  des  différences  qui  distinguent  la  cession  de 
la  subrogation.  - . 

Ce  droit  peut  même  être  transmis  par  donation,  ce  qui  est 
en  faire  une  cession  gratuite.  Â défaut  de  payement,  cette  cause 
de  préférence  restant  disponible  dans  les  mains  du  créancier, 
qu’importe  quil  l’exerce  par  Ini-même  ou  par  un  donataire  ? 

Inutile,  sans  doute,  d’ajouter  que  cc  droit  peut  également 
être  transféré  par  voie  de  délégation  ; ce  qui  constitue,  ou  un 
mandai  pour  le  délégataire,  ou  une  opération  qui  ressemble  à 
la  cession,  comme  la  dation  en  payement  ressemble  à la  vente. 
Il  s’ensuit  que  les  créanciers  délégués  par  le  vendeur,  par 
exemple,  pour  recevoir  le  prix  de  la  vente  à lui  resté  dû,  sont 
préférés  à ceux  qui  ont  prêté  à l’acquéreur  avec  subragatioii/ 
Car  les  premiers  le  représentent  dans’son  privilège. 

Il  ne  faut  pas,  au  surplus,  s’arrêter  à l’éçorce  aride  des  mots. 
On,  doit  surtout  apprécier  le  caractère  réel  et  l’esprit  véritable 
de  l’actê.  Le  plus  souvent  on  emploie  lés  mots  cession,  subro- 
gation, transport,  délégation,  par  une  confusion  que  le  juge 
doit  dissiper.  Il  lui  appartient  toujours  de  restituer  û l’acte 
sou  sens  vrai  et  sa  portée  légale,  indépendamment  des  fausses 
qualirications  qui  lui  auront  été  improprement  données.  C’est 
à lui  de  voir,  en  dcrinitive,.si  l’acte  est  une  cession,  une  délé-^ 
galion,  ou  bien,  au  côntr.iirè,  iinevéritablé  subrogation.  Dans 
l'appréciation  qu’il  est  Obligé  d’en  faire,  il  ne  perdra  jamais  tb' 
vue  que  la  subrogation  a essentiellement  son  point  de  départ 
dans  un  fait  de  payement,  la  cession' dans  la  stipulation  d’tiit 
prix  de  vente,  la  délégation  dans  la  collation  d’un  mandat. 

39.  Nous  avons  dit  que  tous  les  subrogés  partiels  à une  seule 
et  même  créance  venaient  en  concurrence,  sans  distinction 
entre  les  dates  ou  les  origines  de  leurs  subrogations.  Mais  il 
peut  survenir  certaine  coinpKc.atiun,dans  leurs  rapports  do 
c«ttc  circonstance,  que  les  uns  ont  payé  le  créancier  direct, 
les  ault'és  Jes  crémiciors  de  œ créancier,  et  parmi  ces  der- 
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Dîers,  qui  les  plus  anciens,  qui  les  plus  nouveaux.  Faisous- 

nous  comprendre  par  un  exemple. 

Paul  vend  sa  propriété  à Pierre  cinquante  mille  francs. 
Pierre  emprunte  de  Jean  vingt-:cinq  mille  francs  pour  payer 
je  vendeur.  L'emprunt  et  la  quittance  constatent  subrogation 
.en  sa  favour.  Veilà  donc  Jean  subrogé  pour  partie  ; mais  Paul, 
pour  ce  qui  lui  reste  dû,  a un  droit  de  préférence  à exercer. 

Plus  tard  on  lui  paye,  toujours  avec  subrogation,  les  vingt- 
cinq  mille  francs  demeurés  dus.  Il  y aura  concours  entre  tous 
les  subrogés,  n'importe  la  date  et  l’origine  de  leur  subro- 
jgation.  . • , •-  • . . — 

Mais. supposons  que  les  derniers  vingl-cinq.mille  francs  aient 
.été  payés  aust  créanciers  du  vendeur,  alors  nous  devons  dis- 
tinguer ; ou  la  subrogation  s’est  faite  aux  droits  du  vendeur, 
ou  elle  s’est  faite  aux  droits  de  ses  créanciers.  Voyons  d’abord 
la  première  partie  de  notre  distinction. 

La  subrogation  a eu  lieu  aux  droits  du  vendeur;  dans  ce 
cas,  il  y a concours  entre  les  divers  subrogés,  sans  distinguer 
entre  les  créances  que  les  {layeinents  par  eux  faits  ont  servi 
à éteindre,  et  sans  distinguer  entre  les  payements  faits  aux 
créanciers  anciens'ou  aux  créanciers  nouveaux  du  vendeur. 
Par  exemple,  l’acquéreur  emprunte  de  l’un  dix  mille  francs, 
de  l’autre  huit  mille  francs,  de  celui-ci  sept  mille  francs,  avec 
. mention  que  ces  deniers  doivent  être  employés  à payer  le  ven- 
deur. Hais  il  arrive  que  dans  les  quittances,  tout  en  constatant 
l’origine  des  deniers,  ce  n’est  pas  le  .vendeur  qui  reçoit,  mais 
bien  ses  créanciers  personnels,  chirographaires  ou  hypothé- 
caire^, de  son  consentement.  Par  exemple,  encore,  des  tiers 
interviennent  qui, -du  consentement  du  vendeur,  payent  pour 
l’acquéreur,  avec  subrogatiou,  entre  les  mains  dés  créanciers 
du  vendeur.  Nous  disons  que,  dans  ce  cas,  les  divers  subrogés 
ne  peuvent  établir  entre  eux  aucune  différence  tirée  de  ce  que 
leurs  deniers  ont  sej'vi  à payer  des  créanciers  inégaux  en  rang 
d’ancienneté.  Ils  ne  sont,  ea  effet,  subrogés  qu’aux  droits  du 
vendeur  sur  l’acquéreur  ; leurs  subrogations  ont  tontes  eu  lieu, 
conséquemment,  en  des  droits  égëux  et  identiques.  Ft  il  a été 
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indifTérenl  pour  robteDtioii  de  ces  subrogations,  comme  il  l'est 
pour  leurs  effets,  qu'ils  aient  payé,  non  eritre  les  mains  du 
vendeur,  mais  entre  fes  mains  de  ses  créanciers.  Car  elles  se 
sont  toutes  opérées  par  suite  de  la  libération  de  l’acquéreur 
envers  le  vendeur,  et  non  par  suite  de  la  libération  de  celni-Ià 
envers  les  créanciers  de  celui-ci.  Qu’ont  voulu,  en  définitive, 
les  subrogés?  Obtenir  subrogation  aux  droits  du  vendeur 
contre  l’acquéreur,  concurremment  entre  eux,  abstraction 
faite  des  causes  de  préférence  qui  pouvaient  exister  entre  les 
créanciers  du  vendeur. 

Nous  ajoutons  que  le  vendeur,  en  sa  qualité  de  subrogeant, 
conservera  lui-méme  contre  les  subrogés  son  droit  de  préfé- 
rence. Ainsi,  il  sera  payé  par  privilège,  et  pourra,  à leur 
exclusion,  exercer  la  résolution  faute  de  payement , s’il  lui 
reste  dû  quelque  chose  (1).  Les  choses  se  passent,  en  un  mot, 
comme  si  le  vendeur  avait  touché  lui-méme  les  fonds,  sauf 
emploi  par  lui  fait  ultérieurement  à désintéresser  ses  créan- 
ciers personnels.  N’est-il  pas  évident  que  la  subrogation  pro- 
duirait alors  entre  les  subrogés  un  simple  concours  dans  l’exer- 
cice des  droits  du  subrogeant,  et  maintiendrait,  en  faveur  de 
celui-ci,  le  privilège  que  lui  donne  l’article  ISSÎ?  > • 

Passons  à la  seconde  partie  de  notre  distinction.  La  subro- 
gation s’est  faite,  non  plus  aux  droits  du  vendeur  (nous  sup- 
posons toujours  un  créancier  de  cette  espèce),  mais  elle  s’èst 
faite  aux  droits  de  ses  créanciers.  Par  exemple,  l’acquéreur 
tenu  en  vertu  d’hypothèques  ou  do  délégation  acceptée,  em- 
prunte de  plusieurs  personnes  pour  payer  les  créanciers  hy- 
pothécaires ou  délégataires,  et  le  préteur  est 'subrogé  aux 
drofts  des  créanciers  payés.  Ou  bien  encore,  des  tiers  se  pré- 
sentent qui  les  payent  avec  subrogation  conventionnelle.  On 
bien,  enfin,  des  créanciers  placés  dans  un  rang  Inférieur  les 
payent  comme  préférables,  et  lenr  sont  subrogés  de  plein 
droit. 

■ Nous  disons  d’abord  que,  dans  ce  cas,  il  n’y  a plus  concours 

(IJ  Toiluf.r,  r.  7,  n"  171.  — PenAMTOS,  t.  li,  n"  189. 
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entre  les  subrogés.  Eu  effet,  chacun  d'eux  a une  subrogation 
ü une  créance  particnliere,  à des  dioils  spéciaux  qu'il  peut 
exercer  au  lieu  et  place  du  créancier  originaire.  Ce  n’est  plus 
à une  seule  et  même  créance,  celle  du  vendeur,  qu'ils  sont 
partiellement  et  concurremment  subrogés;  ils  le  sont,  au  con- 
traire, aux  créances  différentes  de  ses  divers  créanciers.  Ils 
peuvent  donc  faire  valoir  entre  eux  les  causes  légitimes  de 
préférence  qui  sont  attachées  il  leurs  créances  respectives, 
comme  auraient  pu  le  faire  les  créanciers  auxquels  ils  sont 
subrogés  (I). 

Nous  eu  déduisons  une  autre  conséquence  ; c'est  que  les 
divers  subrogés  aux  droits  des  créanciers  du  vendeur  n'ont 
plus  à subir,  de  sa  part,  l’exercice  d'aucun  droit  de  préféi-ence 
pour  ce  qui  lui  reste  dû.  Nous  supposons  alors  qu'ils  ont  par 
hypothèque  droit  de  suite  sur  la  chose  vendue.  Ce  point -nous 
parait  d’une  vérité  tellement  palpable,  que  nous  sommes  étonné 
de  la  controverse  qui  divise  les  auteurs,  et  des  efforts  d’argu- 
mentation qu'il  a fallu  faire  pour  obscurcir  une  question  d'une 
évidence  aussi  sensible.  Ce  n'est  plus,  en  effet,  aux  droits  du 
vendeur  que  la  subrogation  s'est  opérée,  mais  bien  et  dûment 
aux  droits  de  ses  créanciers. 

Que  l'acquéreur  ait  payé  sou  prix  avec  des  deniers  d’em- 
prunt, qu'il  se  soit  ainsi  libéré  envers  son  vendeur,  soit;  mais 
comment'?  Ce  u’est  pas  entre  les  mains  du  vendeur  qu'il  a 
voulu  et  entendu  payer.  Il  avait  d'excellentes  raisons  pour  ne 
pas  le  faire,  puisque  les  hypothèques  qui  grèvent  la  chose 
f'exposeat  à jun  péril  d'éviction.  11  a voulu,  en  désintéressant 
les  créanciers  hypothécaires,  consolider  la  propriété  sur  sa 
tête.  Sans  doute,  il  paye  son  prix,  et  se  libère  par  suite  envers 
le  vendeur,  de  même  qu'il  sc  libère  et  le  libère  aussi  envers 
les  créanciers.  S'il  payait  de  ses  deniers,  il  serait  subrogé  à 
leurs  droits;  pourquoi  donc  les  tiers  qui  lui  prêtent  à cet  effet 

(I)  Troploso,  //(/;).,  n"  Î.T4.  — Duranton,  t,.  Iî.  n“  t89.  — Contra, 
Rfj«i,ssO!»,  ch.  t.V,  il"  It.  — (îbevier,  Hyp.,  t.  ï,  n"  394.  — Merlin, 
Rép.,  V"  Subrogation  île  pemonnes,  »ecl.  i,  ÿ 8.  — riAiiTRiER,  n“'  198 
Pt  siiiv. 
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lie  poiiiTaieDt-ils  pas  acquérir  la  même  subrogation  aux  droits 
des  créanciers  du  vendeur?  Tenu  comme  tiers  détenteur,  il 
les  subroge,  aux  droits  de  ces  derniers,  autant  contre  fui-méme 
que  contre  le  vendeur,  qui  lui  doit  au  moins  (garantir  la  libre 
propriété. 

Or,  si  ces  créanciers  se  présentaient,  pourraient-ils  être 
primés' par  le  vendeur,  par  leur  débitèur  ? N'est-il  pas  évident 
que  son  privilège,  comme  vendeur,  ne  passe  qu’après  les  bypo>  I 

thèques  antérieures  qui  grèvent  la  chose  de  son  chef  ou  du 
chef  des  précédents  propriétaires?  Quelque  éminent  que  soit 
ce  privilège,  il  s'abaisse  devant  le  droit  prééminent  des  créan- 
ciers, à la  place  desquels  se  trouvent  les  tiers  subrogés  qui  les 
représentent,  qui  sont  eux-mémes  à leur  lieu  et  place  dans 
l’exercice  de  leurs  créances.  ' 

Eu  vain  oppose-t-on  (I)  que  les  payements  faits  aux  créan- 
ciers du  vendeur  doivent  être  considérés  comme  s'ils  avaient 
été  faits  au  vendeur.  Iiii-méine  ; que  ses  créanciers  repré- 
sentent collectivement  ce  vendeur,  et  que,  comme  le  vendeur 
est  censé  ne  pas  subroger  contre  lui-même,  de  même  ses 
créanciers  ne  peuvent  consentir  une  subrogation  qui  porte 
atteinte  à son  privilège.  Ce  n'est  là  qu’une  pure  illusion,  grâce 
à Hi  confusion  des  mots.  Non,  il  n’est  pas  vrai  ici  que  le  ven- 
deur soit  représenté  par  ses  créanciers,  et  que  les  payements 
faits  avec  subrogation  dans  leurs  mains  soient  censés  faits  dans 
les  siennes.  Ils  exercent  uq  droit  qui  leur  est  personnel,  ils 
touchent  leurs  créances  et  ils  subrogent.  Ils  représentent  si  . 
peu  le  vendeur,  leur  débiteur,  qu’ils  subrogent  contre  lui- 
même.  Le  vendeur  est  si  -peu  censé  recevoir  payement  par  les 
mains  de  ses  créanciers,  que  la  subrogation  se  fait  expressé- 
ment contre  lui,  en  même  temps  que  contre  le  tiers  détenteur. 

Qu'on  cesse  donc  d'opposer  la  maxime,  jiemo  conlrà  se  subro- 
gasse  videlur;  car  elle  n’est  faite  que  pour  le  cas  où  le  subrogé 
tient  ses  droits,  comme  tel,  du  créancier  qui,  n’ayant  reçu  qu’un 

|t)  Voy.  Kenusson,  Orenieb,  Duranton,  Gm;thier,  ibiil. — Toulouse, 

*9  fév.  1844. — Journ.  du  Palais,  1814,  T.  2,  pag.  47. 
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payement  partiel,  invoque  une  cause  de  préférence  pour  le  sur- 
plus; où  il  y a,  conséquemment,  concours  entre  les  diverses 
' portions'd'une  seule  et  même  créance.  Mais  elle  n’est  pus  ap- 
plicable, du  moment  que  ce  n'est  pas  aux  droits  du  vendeur 
que  la  subrogation  a eu  lieu,  mais  bien  aux  droits  de  ses  créan- 
ciers. Pent-on  dire  qu’elle  lui  est  préjudiciable,  qu’elle  porte 
atteinte  à son  privilège  ? Non  évidemment,  puisque  les  subrogés 
ne  font  qu’exerçer,  à son  encontre,  les  droits  et  actions  des 
créanciers  originaires,  qui  le  dominent  par  la  préférence  et 
l’antériorité  de  leurs  créances  (1). 

Ce  n’est  pas  que  le  vendeur  ne  puisse  toujours,  à défaut  de 
payement,  poursuivre  la  résolution  de  la  vente  ; mais  alors 
appai'alt  avec  plus  d’éclat  la  supériorité  des  droits  des  créan- 
ciers subrogés,  puisqu’ils  s’adresseront  an  vendeur  lui-même 
pour  le  payement  de  leurs  créances. 

Nous  avons  jusque-là  supposé  des  créanciers  hypothécaires, 
Süls  étaient  simplement  chirographaires,  il  y aurait  seule- 
ment concours  et  distribution  par  contribution  entre  tons  les 
subrogés  qui  sont  égaux  en  droits.  Ils  ne  sauraient,  en  effet, 
demander  une  collocation  plus  forte  que  les  créanciers  aux 
droits  desquels  ils  se  trouvent  ; d’où  il  suit  qu’ils  subissent 
contributoirement  les  périls  et  le  dommage  résultant  de  l’in- 
solvabilité de  leur  débiteur  (2). 

Il  est  bien  évident  aussi  que,  dans  ce  cas,  les  créanciers 
subrogés,  n’ayaul  aucun  droit  de  suite  sur  la  chose,  n’ont  au- 
cun moyen  de  primer  le  privilège  du -vendeur  pour  ce  qui  lui 
reste  dû.  Mais  comme  ils  ont  pour  gage  commun  tous  les  biens 
du  vendeur,  ils  pourront,  en  leur  qualité  de  créanciers,  soit 
saisir-arrêter  entre  les  mains  de  l’acquéreur,  soit  demander 
collocation  en  sous-ordre,  soit  en  son  taom  poursuivre  la 
résolution  faute  de  payement  (1166). 

(I)  Trqplono,  Hyp.,  ii" 

(î)  TROri.oNi.,  ihid. 
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Article  1253.  - ' 

Le  débiteur  de  plusieurs  dettes  a le  droit  de  déclarer 
lorsqu’il  paye, -quelle  dette  il  entend  acquitter. 

Mominalre. 

I.  Ce  qo'esl  fimputatioB. 

9.  Diverses  espèces  d'impulation. 

.1.  Le  débiteur  peut,  lorsqu'il  paye,  déclarer  quelle  dette  U entend  ac- 
quitter. 

4.  En  quel  cas  ce  droit  est  absolue.  Le  payement  doit  être  satisfactnirc. 

5.  Quid,  si  le  terme  n’est  pas  écho? 

6.  II  doit  taire  cette  déclaration  au  moment  même  où  il  paye. 

COMMENTAIRE. 

-I . L'imputation,  qui  n'est  autre  chose  que  l'application  d'nn 
payement  à l'extinction  partielle  ou  totale  d'une  oMigalion', 
suppose  essentiellement  le  concours  de  plusieurs  dettes,  ou 
du  moins  de  plusieurs  portions  d'une  même  dette  de  dilTérente 
nature.  S'il  n'existait,  en  effet,  qu’une  dette  unique  et  identi- 
que dans  toutes  ses  parties,  il  n’y  aurait  aucune  difficulté.  Le 
payement  s'imputerait  tout  naturellement  sur  la  seule  dette 
existante. 

Alors,  au  contraire,  qu'il  existe  concurremment  plusieurs 
obligations  ou  plusieurs  portions  différentes  d’une  seule  obli- 
gation, et  qu'un  payement  est  effectué,  on  a à se  demander 
quelle  est  la  dette  on  la  portion  de  dette  sur  laquelle  il  con- 
vient d’imputer  ce  payement,  soit  pounla  diminuer,  soit  pour 
l’éteindre  tout  à fait.  * 

2.  Il  existe  à cet  égard  plusieurs  règles  établies  par  le  droit 
romain,  adoptées  parnotre  ancienne  jurisprudence,  consacrées 
par  le  Code  Napoléon. 

L'imputation,  en  somme,  sé  fait,  soit  par  la  volonté  du  dé- 
biteur seul,  ou  du  créancier  seul;  soit  par  le  concours  de  leur 
volonté;  soit  enfin  par  l'autorité  de  la  loi.  Elle  est,  en  d'autres 
termes,  arbitraire,  conventionnelle  ou  légale. 

T.  III.  ■ , - ^ 
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3.  Lé  débilL-ur  de  plusieurs  dettes  a,  siiivaiil  l'article  1253, 
le  droit  de  déclarer,  lorsqu'il  paye,  quelle  dette -il  entend  ac- 
quitter (1).  Ce  droit  est  si  évident,  que  le  jurisconsulte  Ul- 
pien (2)  le  justiOe  en  se  bornant  à dire  que  nous  pouvons, 
en  effet,  déterminer  les  conditions  de  notre  payement,  pouu- 
mus  enim  certain  legem  dicere  ei  quod  solvimuf:. 

Ce  droit  qu’a  le  débiteur  de  déclarer,  lorsqu'il  paye,  quelle 
dette  il  entend  acquitter,  emporte  également  celui  dê  le  faire 
constater  pàr  le  créancier  dans  In  quittance.  Car  la  déclara- 
tion pourrait  être  sans  valeur  si  elle  -n’était  régulièrement 
conslpfée. 

4.  Le  débiteur  n'est  cependant  maître  de  l’imputation  que 
tout  autant  qu’il  fait  un  payement  dont  le  créancier  ne  peut 
refuser  l’offre.  Si  le  payement  n’étaPt  pas  satisfactoire,  soit 
parce  qu’il  est  incomplet,  soit  parce  qu’il  est  autrement  insdf- 
fisam,  le  créancier,  maître  de  l’aoceptor  ou  de  le  refuser,  serait 
également  libre  de  ne  l’accepter -que  sous  telle  condition  d’im- 
puUlion,  sauf  au  débiteur  à retirer  ses  offres.  Si  cette  impu- 
tation ne  lui  convient  pas.  Mais,  lorsque  le  payement  qu’il 
offre  est  satisfactoire  et  régulier,  le  créancier  doit  subir  l’im- 
putation déclarée,  quand  bien  même  il  aurait  intérêt  à ce  que 
l'imputation  portât  sur  une  dette  dilférenle. 

5.  Le  débiteur  cesse  également  d’être  maître  de  l’imputation, 
lorsqu’il  entend  payer  une  dette  nou  échue,  et  que  le  terme 
est  censé  stipulé  en  faveur  du  créancier.  Telle  est  donc  la 
règle  générale,  que  de  la  part  du  débiteur  la  faculté  d’impu- 
tation est  subordonnée  à la  faculté  même  de  payement. 

6.  Mais  il  doit  déclarer,  dans  le  moment  même  où  il  paye, 
■ quelle  dette  il  ènteud  payer.  Il  ne  pourrait  le  faire  après  le  paye- 
ment accompli.  Il  serait  alors  censé  s’en  être  rapporté  à la  loi 
elle-même  du  soin  de  diriger  l’imputation. 

(1)  L.  1,  ff.  De  .toliil.  — I-.  t,  C.  De  xotiil. 

■ (2)  ff.  ibid.  ■ • . 
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Article  1254.  ' 

/ . ■ 

Le  débiteur  il’uue  dette  qui  porte  intérêts  ou  produit 
■de.s  arrérages  ne  peut  point,  sans  le  consentement  du 
créancier,  imputer  le  payement  qu’il  fait  sur  le  capital 
par  préférence  aux  arrérages  ou  intérêts  ; le  payement 
fait  sur  le  capital  et  intérêts,  mais  qui  n'csl  point  inté- 
gral, s'impute  d’abord  sur  lef^iiiléréls. 

Nomnialri*. 

t.  I.c  débiteur  ne  peut,  sans  te  consuntemenl  du  créancier,  imputer  le 
payement  par  préférence  aua  intérêts  ou  arrérages. 

3.  Si  le  crétÇic^  y consent,  l’imputation  est  régulière. 

3.  Comment  sc^il  l'imputation  sur  les  intérêts.  Divers  cas. 

4.  Il  n'y  a plus  h distinguer  entre  les  intérêts  de  plein  droit,  moratoires 
ou  autres. 

'5.  L'imputation  se  lait  d'abord  sur  les  frais.  Quid,  des  dommages  et  in- 
térêts ? 

COMSIENTAinE. 

1.  Lorsque  la  dette  consiste  en  un  capital  non  productif 
d'intéréts,  il  est  évident  que  l'imputation  ne  peut  s'appliquer 
qu’à  ce  capital.  Mais  si  la  dette  produit  des  intérêts  on  arré- 
rages, sur  quoi  doit  alors  porter  l’imputation?  C!est  A Celle 
question  que  répond  notre  article. 

Le  débiteur  d’une  dette  qui  porte  intérêts  ou  produit  des  ar- 
rérages, ne  pent  point,  sans  le  consentement  du  créancier, 
imputer  lé  payement  qu’il  fait  sur  le  capitaF,  par  préférence 
aux  arrérages  où  intérêts  (1254).  Dans  ce  cas;  il  n’est  pas 
maître  de  l’imputation;  1^  loi,  d’accord  avec  l'équité,  vent 
qu'il  paye  les  intérêts  ou  arrérages  avant  le  principal  de  la 
dette.  Il  faut  même  remarquer  qu’il  n’y  .a  point  concours  de 
dettes  différentes,  mais  une  seule  et  même  dette  dont  le  tout 
se  constitue  de  diverses  parties,  et  qu’il  s’agit  uniquement  de 
savoir  par  quelle  partie  on  commencera  l'imputation. 

2.  Cependant,  si  le  créancier  avait  consenti  à ce  que  l’impn- 
lationse  nt  d’abord  sur  le  capital,  e.e  mode  devrait  être  main- 
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tenu,  cummc  loi  privée  dos  parties.- Il  n'a  même  pas  besoin 
d'étre  expressément  consenti.  Ainsi,  il  suflSi  que  le  débiteur, 
en  payant,  déclare  qu’il  paye  sur  le  capital.  Le  créancier  qui. 
a bien  voulu  recevoir  de  celle  manière,  ne  peut  contester  plus 
tard  cette  imputation.  Les  intérêts  ou  arrérages  n’y  sont  point 
compris  (I). 

Exceptons,  néanmoins,  par  argunientde  l’arlicle  suivant,  le 
ras  où  il  y aurait  eu  dol  ou  surprise  de  la  part  du  débite;ur.'  ■ 

3.  Si  l’imputation  doit  se  faire  d’abord  sur  les  intérêts,  il 
faut,  du  moins,  qu’ils  soient  liquides  et  exigibles  au  moment 
du  payement.  L’exigibilité  de  la  dette  est,  en  effet,  la  première 
condition  de  l’imputation.  ^ 

Le  payement,  même  fait  sur  le  capital  et  int4|M^<  mais  qui 
n’est  point  intégral,  s’impute  d’abord  sur  les  intérêts  (1Î54)  (2,;. 
L’imputation  se  fait  ainsi  successivement,  et  non  proportion- 
nellement entre  les  intérêts  et  le  capital. 

Si  le  payement  effectué  excède  les  intérêts  dus,  le  surplus 
s'impute  sur  le  principal,  quand  bien  même  il  aurait  été  dit 
expressément  que  l'imputation  se  ferait  sur  les  intérêts,  sans 
parler  du  principal  (3). 

Mais  il  faut  que  ce  principal  soit  lui-même  exigible.  Car  s'il 
ne  Tétait  pas,  comme  ie  capital  d'une  rente,  le  débiteur  pour- 
rait répéter  tout  ce  qu'il  aurait  payé  en  sus  des  intérêts  ou 
arrérages  exigibles,  à moins  qu'il  ne  rd^ullàt  des  circonstan- 
ces que, son  intention  a été  de  l’imputer  par  anticipation  sur 
les  intérêts  ou  arrérages  de  la  prochaine  échéance.  - 

U ne  pourrait,  de  même,  en  faire  Timputatiou  sur  le  prin- 
cipal, que  dans  le  cas  où  il  serait  censé  avoir  voulu  payer  par- 
tiellement par  anticipation,  et  où  le  créancier  serait  présumé 
y avoir  consenti. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le  débiteur  qui  a 

(1)  L.  tOî,  5 1,  (f.  De  êolul. — PoTBiER,  Oblig.,  n"  5î8.— Toullier, 
T.  7,  n-  175. 

(i)  L.  1,  C.  J)e«oiul. — Ij.  5,  § 3,  ff.  De  eolut. 

(.1)  L.  tOÎ,  § 3,  {f.  De  solut.  — Pothier,  Oblig.,  n"  533. 
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puy^  des  intéréts-qùi  n’élaiciit  pas  stipulés,  ne  peut  ni  les  ré- 
péter, iii  les  imputer  sur  le  capital  (1906),  pourvu  que  le 
payement  en  soit  volontaire  et  exempt  d’erreur. 

4.  Sous  l'empire  de  notre  ancienne  jurisprudence,  et  en  pays 
cuiiiuniier,  les  payements  s'imputaient  sur  le  principal  avant 
d'étre  imputés  sur  les  intérêts.  Il  y avait,  néanmoins,  excep- 
tion en  faveur  des  arrérages,  de  rente,  et  des  Intérêts  qui.  cou- 
raient de  plein  droit,  tels  que  les  intérêts  de  dot,  de  légitime, 
de  prix  de  vente  cTimmeubles.  Les  payements  commençaient,  ^ 
dans  ces  derniers  cas,  par  être  imputés  sur  les  intérêts  ou  ar- 
rérages, avant  de  l’être  sur  le  principal  (1). 

De  même,  lorsqu'il  s’agissait  d'intérêts  alloués  par  le  juge, 
c'est-à-dire  d'intérêts  moratoires,  l’imputation  se  faisait  d’abord 
sur  le  principal.  Telle  éuit,  notamment,  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Paris  (2). 

Cette  distinctfon  est  rejetée  par  le  Code  Napoléon.  L’imputa- 
tion doit  aujourd’hui  commencer  par  les  intérêts,  quels  qu'ils 
soient,  conventionnels,  de  droit,  ou  moratoires.- Car  il  s’agit 
toiÿours  d’une  dette  portant  intérêts  (3). 

5.  Cette  règle  d’imputation  est  également  applicable  aux 
frais  exposés,  par  rapport  à la  dette  à l’occasion  de  laquelle 
ils  ont  eu  lieu.  Si,  en  effet,  les  payements  doivent  être  imputés 
d’abord  sur  les  intérêts,  jee  n’est  pas  seulement  parce  qu'ils 
sont  des  accessoires,  et  que  l’imputation  doit  commencer  par 
l’accessoire  et  finir  par  le  principal  ; mais  encore  et  surtout, 
c'est  parce  que  la  nature  même  de  toute  obligation  productive 
d’intérêts  ou  d’arrérages  indique  que  le  créancier,  en  recevant 
un  payement,  n’entend  nullement  diminuer  son  capital  pro- 
ductif, pour  en  conserver  un- qui  ne  produit  rien.  L’équité 

(O  Argou,  Intlit.,  T.  S,  |iag.  369.  — Lecamus,  Traité  des  créances, 
pag.  S58. 

(S)  Argoo,  iWd.,  pag.  370.  — Potbier,  Oblig.,  n"  534.  — Lecamu.s, 
pag.  859.  , . X 

f3)ZACHARiÆ,  T.  9,  pag.  369,  n'*  4.  — Delvincourt,  t.  8,  pag.  .556. 
— Contra,  buRANTON,  t.  Iî,  n"  t99.  — Marcagé,  art.  t951,  ii”  3. 
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s’oppose  elle-même  à ce  que  le  débiteur  puisse,  sans  le  cou- 
sentemenl  du  créancier  et  à son  préjudice,  scinder  ainsi  une 
dette  indivisible,  pour  éteindre  la  portion  qu'il  importe,  au 
contraire,  à l’autre  partie  de  maintenir.  Telle  est,  nous  le 
croyons,  la  pratique  constante  des  tribunaux.  Les  frais  y pas- 
sent même  avant  les  intérêts. 

Mais  ces  raisons  ne  sauraient  également  s’appliquer  aux 
dupunages  et  intérêts.  Bien  qu’ils  se  rattacbent  à la  dette  prin- 
cipale, néanmoins  ils  sont  d’une  nature  différente  par  leur 
cause  et  par  leur  objet.  Le  silence  de  la  loi  à leur  égard  prouve 
d’ailleurs  qu’ils  sont  soumis  à la  règle  commune  d’imputation, 
suivant  laquelle  le  payement  doit  être  imputé  sur  la  dette 
que  le  débiteur  avait  pour  lors  le  plus  d’intérêt  à acquitter 
entre  celles  qui  étaient  pareillement  échues  (1256).  Nous  au- 
rons ainsi  à revenir  sur  ce  point  dans  notre  commentaire  dé 
ce  dernier  article. 

Article  1255. 

Lorsque  le  débiteur  de  diverses  dettes  a accepté  une 
quittance  par  laquelle  le  créancier  a imputé  ce  qu’il  a 
reçu  sur  l’une  de  ces  dettes  spécialement,  le  débiteur  ne 
peut  plus  demander  l'impulalion  sur  une  dette  difTércntc, 
a moins  qu’il  n’y  ait  eu  dol  ou  surprise  de  la  part  du 
créancier. 

Sommaire. 

I.  Le  créancier  a,  de  son  côté,  le  droit  de  diriger  l’impulalion.  Com- 
menl. 

S.  Il  doit  le  faire  au  moment  même  du  payomcDt. 

3.  L'imputation  acceptée  par  le  débiteur  l'oblige  envers  les  créanciers, 
t.  Comment  s'établit  et  se  prouve  cette  Imputation.  ' 

3.  Il  ne  doit  y avoir,  de  la  part  du  créancier,  ni  dol  ni  surprise. 

G.  Dispositions  de  l'article  1G48,  en  matière  de  société. 

7.  Elles  s'appliquent  b tout  administrateur. 

COM.MENTAIRE. 

1.  Dé  même  que  le  débiteur  de  plusieurs  dettes  u le  droit 
de  déclarer,  lorsqu'il  paye,  quelle  dette  il  entend  acquitter. 
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<lo  wâme  te  créancier  a le  droit,  lorsque  le  débiienr  ne  fait' 
liijipi  cette  déclaration,  de  diriger  l’impatalion  sur  telle  ou 
lufle  créance,  à son  choix  (1). 

€e  droit,  cependant,  n’est  pas  plus  absolu  qne  celut  du' dé- 
biteur. D’une  part,  en  effet,  il  ne  peut  être  exercé  parle  cré&n- 
cier  que  tout  autant  qu'il  est  libre  de  ne  pas  recevoir,  de  même 
qu'il  ue  peut  être  exercé  pleinement  par  le  débiteur,  que  lors- 
que le  créancier  n'est  pas  libre  de  refuser  le- payement.  Si  le 
payement  n’est  pas  satisfactoire,  s'il  ne  peut  faire  le 'sujet 
d’offres  valables  et  régulières,  le  créancier  est  libre  de  le  re- 
fuser ou  de  le  recevoir  ; s’M  l’accepte,  il  peut,  puisque  l’accep- 
laiion  est  toute  volontaire  de  sa  part,  en  déterminer  les  con- 
ditions et  le  mode  d’imputation. 

2.  D’autre  part,  le  créancier  doit  le  faire  à l’inslnnl  même 
du  payement,  de  telle  sorte  que  le  créancier  soH  libre  de, ne 
pas  recevoir  et  le  débiteur  de  ne  point  payer,  si  l’un  d’eux 
exige  un  mode  différent  d'imputation  (2).  Plus  tard,  le  créan- 
cier ne  serait  pas  recevable  à faire  l’impulalion  contre  la  vo- 
lonté du  débiteur.  Les  parties  seraient  alors  censées,  en  l’ab- 
sence de  toute  déclaration  de  leur  part,  s’en  être  rapportées 
aux  règles  ordinaires  de  l’imputation  légale. 

3.  Nous  avons  supposé  jiisque-là  que  le  créancier  était  dans 
une  position  qui' lui  permettait  de  régler  le  mode  d’imputa- 
tion. Nous  supposons  maintenant  le  cas  où 'ce  droit  appar- 
tient, au  contraire,  au  débiteur.  C’est  même  l’hypollièse  qui 
semble  pins  particniièrement  prévue  par  l’article  1255. 

« Lorsque  le  débiteur  de  diverses  dettes,  disposc-t-il,  a 
accepté  une  quittance  par  laquelle  le  créancier  a imputé  ce 
qu’il  a reçu  sur  l’une  de  ces  dettes  spécialement,  le  débiteur  ne 
peut  plus  demander  l’impiitation  sur  une  dette  différente.  » 
Faute  par  lui  d’avoir  déclaré,  suivant  son  droit,  quelle  dette 
il  entendait  acquitter  préCcrablement,  et  par  cela  même  qu’il 

(1)  b.  l,ff.  De  salut.  ••  ' ■ . 

(i)  L.  I,  i,  a, /r.  Pe  *«/«(.  ’ - 
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U accepté  du  créaucier  une  quiuauce  portant  imputation  spé- 
ciale, il  y a contrat  formé  sur  ce  point  entre  les  parties.  Nulle 
d'entre  elles  ne  peut,  dès  lors,  revenir  contre,  sans  te  consen- 
tement de  l’autre,  quelque  préjudiciable  que  lui  soit  celte 
imputation...  ' 

4.  Mais  il  faut  qu’elle  ait  été  réglée  à l’instant  même  du 
payement.  Plus  tard  il  ne  serait  plus  temps.  Ce  serait  un  cas 
d’imputation  légale. 

Il  fauç  en  outre,  qu’elle  ait  été  déterminée  par  la  quittance. 
Si  la  quittance  était  muette  sur  ce  point,  nulle  preuve*testi- 
moniale,  sans  commencement  de  preuve-  écrite,  ne  serait  ad- 
missible pour  l’établir,  de  mémequ’eHe  n&serait  point  admis- 
sible pour  établir  le  contraire,  si  la  quittance  portait  imputation 
i'xpresse.  ’ 

Au  défaut  absolu  de  quittance,  la  preuve  testimoniale  du 
mode  d’imputation  ne  serait  admissible  pour  ou  contre  le  dé- 
biteur ou  le  créancier,  que  dans  le  cas  où  elle  le  serait  en  ce 
qui  concerne  l’existence  de  la  quittance  elle-même.  Hors  ce 
cas,  le  créancier  est  en  fait  maître  de  l’imputation,  à raison  de 
l’indivisibilité  de  son  aveu,  puisqu’il  n’y  a que  sa  reconnais- 
sance pour  établir  le  payement  et  ses  diverses  conditions. 

La  quittance  doit  enfin  être  acceptée  par  le  débiteur.  C’est 
cette  acceptation  qui  forme  le  lien  de  droit  entre  les  parties. 
Si  le  débiteur  avait  refusé  la  quittance  ainsi  rédigée,  ou  qu’il 
ne  l’eût  acceptée  que  sous  toutes  réserves  et  avec  protesta- 
tions, l’imputation  indiquée  ne  l’obligerait  point  ; et  le  créan- 
cier serait  tenu  de  subir,  soit  l’imputation  légale,  soit  celle 
que  le  débiteur  aurait  faite  lui-même,  suivant  son  droit. 

.S.  S’il  y avait  eu  dol  ou  surprise  de  la  part  du  créancier, 
le  débiteur  ne  serait  pas  obligé  de  souffrir  le  mode  d’imputa- 
tion réglé  par  ta  quittance  (12oS).  Il  pourrait  la  faire  rescin- 
der en  cette  partie. 

Il  faut  remarquer  que  la  loi  se  contente  de  la  simple  sur- 
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prise,  sans  qo'eUe  doive  réiuiir  tous  les  caractères  du  dol  (1). 
Mais,  sauf  les  cas  d'erreur  caractérisée  de  la  part  du  débiteur, 
il  doit  y avoir,  delà  part  du  créancier,  calculs  frauduleux  et 
ipauvaise  foi  dans  les  manoeuvres  et  dans  les  actes  à l'aide 
desquels  il  a abusé  et  surpris  la  simplicité,  l'ignorance,  l'in- 
expérience de  son  adversaire,  par  mise,  finesse,  habileté,  ou 
supercherie. 

Nous  remarquerons  encore  que  le  dol  ou  la  surprise  doit 
être  le  fait  personnel  du  créancier,  comme  dans  les  cas  ordi- 
naires de  rescision  pour  dol  caractérisé.  Si  c'était  un  tiers  qui 
en  fût  l'auteur,  sans  la  participation  du  créancier,  1e  débiteur 
ne  pourrait  attaquer  l'impiitaiion , et  n'aiirait  d'aciion  que 
contre  ce  tiers  pour  ses  dommages  et  intérêts. 

6.  Une  autre  exception  a lieu  eu  matière  de  société.  L'as- 
socié n'est  point,  en  effet,  maître  de  l'imputation,  parce  qu’il 
ne  doit  pas  préférer  son  avantage  à celui  de  la  Société  (2).  Mais 
il  peut  faire  le  bien  de  la  société.  Les  dispositions  de  l'arti- 
cle 1848  sont  fondées  sur  ce  double  principe. 

Lorsque  l'un  des  associés  est,  pour  son  compte  particulier, 
créancier  d'une  somme  exigible  envers  une  personne  qui  se 
trouve  aussi  devoir  à la  société  une  somme  également  exigi- 
ble, l'imputation  de  ce  qu'il  reçoit  de  ce  débiteur  doit  se  faire 
sur  la  créance  de  la  société  et  sur  la  sienne,  dans  la  propor- 
tion des  deux  créances,  encore  qu'il  eût  par  sa  quittance  dirigé  • 
l'imputation  intégrale  sur  sa  créance  particulière  ; mais  s'il  a 
exprimé  dans  sa  quittance  que  l'imputation  serait  fbite  en 
entier  sur  la  créance  de  la  société,  cette  stipulation  sera  exé- 
cutée (1848). 

On  voit  que  l'exigibilité  simultanée  des  deuxeréances  est 
la  condition  essentielle  de  la  répartition  proportionnelle  du 
payement  ; d'où  il  suit  que  l'imputation,  nonobstant  toute  dé- 

(1)  TocLLirR,  T.  7,  n"  177.  Ül'Ramo."!,  t.  li,  n"  19.7. — Zacb.iri.c, 

r.  ï,  pag.  369,  n'«  8.  ' ' 

(2)  l’oxnu:H,  Société,  n"  lil . 
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duratiou  cuiitiaÎTe,  doit  se  faire  eu  eiilier.  sur  la  créauce  d<^ 
la  société,  si  elle  est  la  seule  exigible,  ou  sur  celle  de  l'asso- 
cié, si  ccHe  de  la  société  n'est  pas  édiue,  à moins,  .tkms  ce 
dernier  cas',  que  l'associé  n’ait  fait  ou  accepté  lui-méme  une 
imputation  dilTcrcute,  à l'avantage  du  la  société. 

L'artide  i848  ii'cst  pas  applicable  au  commauditaire  qur  ne 
doit  pas  s'occuper  de  la  gestion,  cl  n'est  tenu  que  de  sa  mise 
sociale,  sans  avoir  à se  mêler  du  recouvrement  des  créances. 
Il  n’est  jamais  censé  agir  et  recevoir  que  pour  sou  compte  par- 
liculier(l). 

L’article  1848  cesse  également  d’étre  applicable,  lorsque 
les  associés  ont  établi  im  gérant  chargé  de  tonte  l’adniinisira- 
lion  des  affaires  de  la  société.  L’associé  ne  pouvant  recevoir 
pour  la  société,  reçoit  pour  lui  personnellement,  cl  peut  dès 
lors  imputer  comme  il  l'entend,  l’eu  importe  qu’il  ignore  ou 
(|u’il  connaisse  l’existence  de  la  créance  échue  pour  le  compte 
de  la  société.  L'iguore-l-il,  il  est  de  bonne  foi;. lu  counail-il, 
il  y a alors  faute  imputable  au  gérant  pour  ne  pas  en  avoir 
poursuivi  le  remboursement  (2). 

Nous  disons  enfin  que  l’artide  1848  ne  s’applique  qu’à  l’ini- 
putatipu  couventionuelle  et  non  à l’imputation  légale.  Car  la 
loi  ne  saurait  reprocher  à l’associé  d’indiquer  un  mode  d’im- 
putation qu’elle  proclame  elle-même  et  qu’elle  le  force  à subir. 
Toutes  les  fois  donc  que  le  créancier  n’aura. fait  que  ce  que  la 
Içi  fait  elle- même  d’autorité,  dans  le  silence  des  parties,  en 
dirigeant  riinpntalion  sur  la  créance  exigible  que  le  débiteur 
avait  pour  lors  le  plus  d’intérêt  d’acquitter,  la  société  sera 
sans  droit  comme  sans  iiilérêl  à sc  plaindre  de  rimpula.liun. 

Nous  faisons  la  même  observation  pour  le  cas  où  le  débiteur 
aurait  dirigé  lu]-même  l’imputation,  suivant  son  droit  et  sans 
fraude,  sur  la  créance  persounellc  de  l’associé,  à rexclusioii 
de  la  créance  de  la  société.  Si  cette  dernière  eu  éprouve  duiu- 

(1)  Troploso,  Société,  ii"  57C.  ‘ ' 

, ,.î)TROPLON(i,Sode([%  H"  558.--  l•evEH^,l^;n,  Société,  ir3it.  — tÀmliéc, 
pL-n.^STOS,  T.  17,  ir  iOlj 
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mage,  elle  ne  saurait-  l'imputer  au  fait  de  l'associé,  .ui  l'eu 
rendre  responsable.  Le  débiteur  qui  n'est  tenu,,  à cet  égard, 
d'aucune  obligation  envers  elle,  n'a  fait  qu'user  de  spn  droit, 
en  déclarant  quelle  dette  il  entendait  acquitter  (I). 

Du  reste,  et  dans  tdus  les  cas,  l'imputation  conventionnelle 
est  réputée  noli  avenue  à l'égard  des  autres  associés  seule- 
ment. Elle  subsiste  et  produit  tous  ses  effets  entre  Itts  parties 
qui  l'ont  faite,  entre  l'associé  et  le  débiteur. 

7.  Comme  sanction  de  faute  ou  de  fraude,  l'article  1848  doit 
être  appliqué  à tout  administrateur  conventionnel  ou  légal, 
tel  qu'un  mandataire,  un  tuteur,  un  mari,  un  bériticr  bénéfi- 
ciaire, qui  se  trouvent  en  même  temps  créanciers  du  débiteur 
personnellement,  et  imputent  ce  qu'ils  reçoivent  sur  leurs 
créances  non  encore  exigibles,  alors  que  celles  du  mandant, 
du  pupille,  de  la  femme  ou  de  la  succession  sont  exigibles  et, 
à ce  titre,  préférables.  Il  suflit,  en  effet,  que  ce  soit  un  mauvais 
acte  d'administration,  pour  que  ce  mode  d'imputation  ne  soit 
point  consacré  nu  préjudice  de  la  partie  intéressée. 

Article  1256. 

Lorsque  la  quittance  ne  porte  aucune  iinpiilation,  le 
payement  doit  être  imputé  sur  la  dette  que  le  débiteur 
avait  pour  lors  le  plus  d'intérêt  d’acquiller  entre  celles 
({ui  sont  pareillement  échues,  sinon  sur  la  dette  échue, 
quoique  moins  onéreuse  que  celles  qui  ne  le  sont  point. 
— Si  les  dettes  sont  d’égale  nature,  l’imputation  se  fait 
sur  la  plus  ancienne  : toutes  choses  égales,  elle  se  fait 
proportionnellement. 

Sionimalre. 

I.  L'impuUition  peut  résulter  iniplicitvmenl  de  la  quittance. 

1.  L'impiililion  légale  ne  .sn  lait  que  sur  dettes  échues; 

(1)  TttOPLONO,  Ibid.,  n"  559.  — DcvEnciEn,  ibid.,  ii»  3.'t(i.  — |iKi.- 
VIRCOUST,  T.  3,  pag.  i,3t.  — Vonirù,  Duiiamü.n,  t.  17,  ii"  iOI. 
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.'t.  i>ou  <ur  les  obligation*  naturelles, 
à.  Principe  de  l’impulalion  légale. 

:'i.  Conséquences.  Üirerses  dettes  comparées, 
li.  Autre  conséquence.. 

7.  L'imputation  porte  sur  la  partie  même  de  dette  que  le  débiteur  a le 
plus  d'intérêt  d'acquitter. 

8.  Mais  elle  porte  toujours  sur  les  intérêts  prélérablemenl,  et  non  sut» 
le  capital. 

!l.  Qutd  des  dommages  et  intérêts  f 

10.  L'imputation  se  fait  sur  la  seule  dette  échue,  et  non  sur  les  autres; 

1 1 . Quid,  si  aucune  n'est  échue  ? 

t On  si  plusieurs  sont  échues  le  mémo  jour? 

13.  Si  les  dettes  échues  sont  de  même  nature,  l'imputation  se  fait  sur 
ta  plus  ancienne, 

14.  Tontes  choses  égales,  proportionnellement. 

15.  Les  règles  de  l'imputation  sont  inapplicables  en  compte-courant. 

COMMENTAIRE. 

1 . Lorsque  le  débiteur  et  le  créancier  ii’uiit  point  fait  eux- 
iiiémes  l'imputation,  la  loi  se  charge  de  la  faire;  et,  dans  les 
règles  qu'elle  pose,  elle  se  conforme  à l'intention  présumée 
des  parties. 

Il  semble,  toutefois,  résulter  des  termes  de  l'article  1256 
(|ue  la  loi  ne  règle  l'imputation  que  lorsque  la  quittance  n’en 
porte  aucune,  de  telle  sorte  que  l’imputation  conventionnelle 
doive  toujours  être  formellement  exprimée  dans  la  quittance. 
Llie  peut,  cependant,  être  implicite,  et  résulter  virtuellement 
des  termes  dans  lesquels  la  quittance  est  conçue.  Lé  débiteur 
y déclare,  par  exemple,  payer  les  douze  cents  francs  qu'il  doit 
à son  créancier;  et,  au  nombre  de  ses  diverses  dettes,  il  y en  a' 
une  échue  qui  est  précisément  de  cette  somme.  Ne  résulte-t-il 
pas  implicitement  de  la  quittance  que  c'est  cette  dette  que  le 
débiteur  a entendu  acquitter  de  préférence?  Elle  n’est,  sans 
doute,  indiquée  que  par  son  montant;  elle  ne  l'est  ni  par  sa 
cause,  ni  par  sa  date,  ni  par  son  exigibilité;  ittais  le  simple 
rapprochement  de  la  somme  payée  avec  le  montant  de  cette 
dette,  équivaucH-a,  dans  la  plupart  des  cas,  .à  une  déclaration 
d'iiuputalion  spéciale.  Nous  eu  disons  autant  de  la  di'claraiion 
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qui  aurait  été  faile  dans  les  mêmes  termes,  par  le  créancier, 
dans  la  quittance  donnée  au'débiieur  cl  acceptée  par  lui. 

2.  Lorsque  la  quittance  n'indique  aucune  imputation,  soit 
expressément,  soit  implicitement,  lu  premièra  règle  est  que  h' 
payemeur  doit  être  imputé  seulement  sur  la  dette  ou  les  dettes 
qui  sont  actuellement  échues.  Les  dettes  non  échues  sont  ex- 
clues de  l'imputation,  parce  qu'il  n’est  pas  à présumer  que  le 
débiteur  ait  entendu  payer  par  anticipation,  et  renoncer  ainsi 
au  bénéfice  du  terme.  Il  m’est  pas  non  plus  à présumer  que  le 
créancier  ait  voulu  recevoir  un  payement  anticipé,  lorsque  le. 
terme^  été  stipulé  en  sa  faveur,  et  qu’il  a intérêt  à recevoir 
le  payement  des  autres  dettes  échues.  L’imputation  légale  ne 
se  fait  donc  que  sur  les  dettes  échues  et  exigibles. 

3.  Elle  ne  porte  pas  non  plus  sur  les  obligations  simplement 
naturelles  (1),  pour  lesquelles  il  n’y  a point  action. 

4.  Comme  les  règles  de  l'imputation  légale  sont  surtout 
fondées  sur  les  principes  d'équité,  la  loi  veut  que  le  créancier 
traite  le  débiteur  comme  il  voudrait  être  traité  lui-mème,  s’il 
était  à sa  place.  Elle  l’oblige,  en  conséquence,  à accepter  l’im- 
pntalion  telle  qu’il  est  présumé  devoir  la  faire  personnellement 
sur  la  dette  dont  il  se  serait,  étant  débiteur,  libéré  de  préfé- 
rence. Or,  comme  l’intérêt  eût  été  pdiir  lui  la  règle  de  son  im- 
putation, il  ne  doit  pas  en  supposer  une  différente  de  la  part 
de  son  débiteur  (2).  Lors  donc  que  la  quittance  ne  porte  au- 
cune imputation,  le  payement  doit  être  imputé  sur  la  dette  la 
plus  onéreuse  et  que  le  débiteur  avait,  pour  lors,  le  plus  d’in- 
térêt d’acquitter,  entre  celles  qui  sont  pareillement  échues 
(1256)  ; in  gravioren  cattsgm  videri  solntum  (3). 

5.  L’imputation  doit  ainsi  se  faire  sur  la  dette  non  contes- 
tée, plutêt  que  sur  celle  contestée  (4)  ; 

(I)  L 94-,  5 3,  ff.  De  eolut.  — Pothibr,  Ohtig.,  n”  589, 

(8)  I..  1,  flT.  De  eolul. 

(3)  L.  3,  ff.  De  eolul. 

■4)  l.  i,  ff.  De  enhit. 


4;<0  TllfcÔillK  KT  PnATK^l  E 

Sur  la  (ieiie  qui  einporle  cuiKraiiiie  par  corps,  plutôt  que 
sur  celle  qui  ne  comporte  pas  cette  voie  d’exécution; 

Sur  la  dette  qui  est  établie  par  acte  ayant  voie  d’exécution 
parée,  plutôt  que  sur  celle  qui  est  autrement  établie; 

> Sur  les  dettes  qui  produisent  intérêts,  plutôt  que  sur  celles 
qui  n’en  produisent  point  (1); 

Sur  les  dettes  personnelles  et  hypothécaires,  plutôt  que  sur 
les  dettes  chirographaires  (2)  ; ■ . 

Sur  la  dette  pour  laquelle  le  débiteur  a donné  un  caution- 
nement, plutôt  que  sur  celle  qui  n’est  pas  cautionnée;  car, 
empaypnt  1a  première,  il  se  libère  envers  le  créancier  et  la 
caution,  et  a plus  d'intérêt  à l’acquitter  (3); 

Sur  la  dette  dont  il  est  le  débiteur  principal,  plutôt  que  sur 
celle  dont  il  n'est  que  caution;  il  peut,  en  eHet,  n’avoir  jamais 
à payer  cette  dernière,  et,  s’il  l'acquitte,  il  a recours  contre 
l’obligé  principal  (4)  ; 

Sur  la  dette  dont  il  est  seul  et  personnellement  débiteur, 
plutôt  que  sur  celle  dont  il  est  codébiteur  solidaire,  quoiqu’elle 
soit  la  pltts  Ancienne;  . 

Sur  la  dette  qui  est  assortie  d’une  clause  pénale,  plutôt  que 
sur  celle  qui  "ne  l’est  pas  (5); 

Sur  la  dette  dont  le  non  payement  l’expose  à une  déchéance, 
.à  une  action  en  résolution  ou  en  dommages  et  intérêts,  plutôt 
que  sur  une  autre  qui  n’offre  pas  les  mêmes  caractères  (6)  ; 

Sur  la  dette  dont  le  payement  est  poursuivi,  plutôt  que  sur 
celle  dont  le  payement  n’est  point  demandé;  car  le  débiteur 
est  intéressé  à se  soustraire  aux  poursuites,  et  plus  encore  .à 
certaines  poursuites  qu’à  d’antres,  suivant  les  circonstances. 

(i)"PoTBiER,  Obtig.,  n°  530.  — Duranton,  t.  IS,  n»  199.— Tocllirr, 
T.  7,  n”  179.— Zachariæ,  t..  S,  pag.  3';'0,  n'*  10.  — Lecamvs,  pag.  Î60 
et  S64. 

(S)  L.  97,  ff.  De  soliit. 

(3)  L.  4 et  5,  ff.  Dé  «ulul.— Orléans,  3 avril  1«51.  Sirey,  51,  2,  555. 

(4)  L.  4 cl  97,  ff.  De  eolut. 

(i)  L.  4 , ff.  De  eolut. 

(fi)  !..  7,  If.  De  enhil. 
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(i.  Telles  sont  les  conséi(uciices  du  principe  posé  paj’  l'ar- 
licle  123G.  Mais,  dans  son  application,  il  suppose,  de  la  part 
des  juges,  Vexcrcice  d’un  pouvoir  discrétionnaire  d’apprécia- 
tion. Si,  en  effet,  la  loi  dit  que  le  payement  doit  être  imputé 
sur  la  dette  que  le  débiteur  avait,  pour  lors,  le  plus  d’intérêt 
d’acquitter  entre  celles  qui  sont  pareillement  échues,  elle  s’en 
rapporte  nécessairement  aux  juges  du  sttin  de  faire  cette  ape- 
préciation  comparative,  cl  elle  s^cn  rapporte  à eux,  sans  même 
leur  prescrire  aucune  règle  positive,  suivant  laquelle  ils  soient 
tenus  de  mesurer  le  degré  d’intérêt  que  peut  avoir  le  débiteur 
d’acquitter  telle  dette  de  préférence  à telle  autre.  Leur  appré- 
ciation est  donc  subordonnée  aux  circonstances  de  la  cause, 
et  échappe  à tout  recours  en  cassation  (1); 

Ainsi,  le  débiteur  sera  censé  avoir  plus  d'intérêt  à acquitter 
tantôt  une  dette  hypothécaire  qu’une  dette  qui  emporte  con- 
trainte par  corps,  tantôt  une  dette  assortie  d’une  clause  pénale 
qu’une  dette  productive  d’intérêts. 

Les  juges  aiiroiit,  sur  ce  point,  à se  déterminer  par  la  con- 
sidération de  la  position  du  débiteur,  de  sa  fortune,  de  sa  pro- 
fession, des  nécessités  de  sou  créditj  et  de  toutes  les  autres 
circonstances  propres  à faire  connaître  quelle  dette  il  lui  im- 
portait le  plus  d’acquitter. 

7.  Si  le  débiteur  avait  plus  d’intérêt  à acquitter  telle  partie 
d’une  rtiême  dette  que  telle  autre,  l’imputation  devrait  porter 
de  préférence  sur  la  portion  qu’il  lui  importe  le  plus  d’acquit- 
ter. Tel  est  le  cas  où  il  aurait  donné  caution  ou  hypothèque 
pour  une  moitié  de  son  obligation  seulement.  Car  il  a plus 
d’intérêt  a acquitter  celle  moitié  que  l’autre. 

Tel  est  encore  le  cas  où  un  codébiteur  solidaire  donne  un 
à-compte  sur  la  dette.  Le  payement  doit  s’imputer  sur  la  part 
virile  dont  il  est  tertu  dans  l’obligation  personnellement  vis-  < . 
à-vis  lie  ses  consorts,  soit  parce  qu’il  y est  obligé  sans  recours, 
soit  parce  que  les  autres  sont  réputés  ses  cautions  à son  éganl, 

(I)  Cas-i.,  iSjiiiii  tS.')3.  StiiKY,  ."iH,  I,  (!!)5. 
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soit  parce  que,  plus  tard,  il  sera  libéré  s’il  obtient  remise  de 
la  solidarité. 

La  même  règle  d'imputation  doit  enfin  être  suivie  lorsque, 
par  suite  d’un  règlement,  par  exemple,  mais  sans  novation, 
des  dettes  d’origine  et  de  nature  diverses  ont  été  réunies  et 
confondues,  pour  ne  former  désormais  qu’une  obligation  totale 
et  unique.  L’imputation  devra  se  faire  sur  celle  des  dettes 
léunies  que  le  débiteur  avait  le  plus  d’intérêt  à acquitter,  à 
moins  qu’en  se  réservant  expressément  les  garanties  attachées 
à telle  ou  telle  po.rtion  de  l’obligation  totale,  le  créancier  ne 
soit  censé  avoir  autrement  dirigé  par  avance  l’imputation,  de 
manière  à éteindre  d’abord  celles  des  dettes  qui  étaient  le  moins 
eflicaccmenl  garanties. 

8.  11  convient  de  combiner  l’article  1254  avec  l’article  1256. 
D’après  le  premier  dé  ces  articles,  le  payement  s’impute  d’a- 
bord sur  les  intérêts;  d’après  le  second,  sur  la  dette  que  le 
débiteur  avait  le  plus  d’intérêt  à acquitter.  Il  n’en  faut  point 
conclure  que  celui-ci  contienne  une  dérogation  à celui-là,  en 
ce  sens  que  l’imputation  ne  doive  plus  porter  d’abord  sur  les 
intérêts,  toutes  les  fois  qu’il  existe  une  dette  que  le  débiteur 
a un  plus  grand  intérêt  à acquitter.  L’imputation  légale  étant 
réglée  sur  les  principes  d’équité,  ne  doit  pas  se  faire  d’une 
manière  préjudiciable  aux  intérêts  dn  créancier.  Voilà  pour- 
quoi elle,  se  fait,  avant  tout,  sur  les  intérêts  ou  arrérages. 

Celte  règle  est  l’application  d’un  principe  supérieur,  qui 
domine  également  l’hypothèse  de  l’article  1256.  Lors  donc  que 
plusieurs  dettes  sont  pareillement  échues,  le  payement  qui  ne 
porte  aucune  imputation  spéciale  doil  s’imputer  indistincte- 
ment d’abord  sur  les  intérêts  exigibles,  et  ce  n’est  que  le  sur- 
plus qui  s’impute  sur  la  dette  que  le  débiteur  avait  le  plus  d’in- 
térêt à acquitter,  quand  bien  même  il  y on  aurait  parmi  les 
dettes  qui  ont  produit  des  intérêts,  quelqu’une  dont  le  paye- 
ment intéressât  moins  le  débiteur.  Du  reste,  l’imputation  quant 
aux  intérêts  est  soumise  elle-même  à un  ordre  particulier, 
suivant  que  le  débiteur  est  plus  ou  moins  intéressé  à payer 
telle  ou  telle  dette,  conformément  à l’article  12,56. 
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9.  Nous  avons,  remarqué  plus  haut  (1)  ipie  les  dommages 
et  intérêts  ne  jouissaient  pas  de  droit,  comme  les  frais,  inté- 
rêts et  arrérages,  d'une  priorité  d'imputation.  Les  payements 
ne  s’imputeront  ainsi  sur  eux  que  conformément  aux  disposi- 
tions de  l'article  1256,  c'est-à-dire  que  leur  rang,  dans  l’œuvre 
d’imputation,  se  déterminera  suivant  le  plus  ou  le  moins  d'in- 
térêt que  le  débiteur  avait  à les  acquitter,  comparativement  à 
ta  dette  principale  ou  à d'autres  dettes  pareillement  échues. 

10.  Si  une  seule  dette  était  échue,  ce  serait  sur  elle  qù’on 
devrait  diriger  l'imputation,  quoiqu'elle  fût  moins  onéreuse 
que  celles  qui  ne  sont  point  échues  (1256). 

Pothier  (2)  pensait  cependant  que,  si  la  dette  dont  le  terme 
n’est  pas  échu  devait  échoir  dans  peu  de  jours,  elle  devrait, 
prévaloir,  dans  l'imputation,  sur  une  autre  dette  échue  que  le 
débiteur  a moins  d'intérêt  à acquitter.  Mais  cette  opinion  est 
aujourd'hui  formellement  repoussée  pur  le  texte  même  de 
l’article  1256,  qni  exclut  de  l'imputation  toute  dette  non  échue, 
Et'nous  ajoutons  qu'il  est  indifférent  qu'il  s'agisse  d’un  terme 
conventionnel  ou  d’un  terme  de  grâce. 

Les  dettes  non  échues  ne  sont  donc  point  comprises,  quel- 
que courte  que  soit  leur  échéance,  dans  l'imputation  légale  ; 
et,  si  le  payement  fait  avant  leur  échéance  ou  exigibilité  doit 
s'imputer  jamais  sur  elles  de  préférence. à d 'autres  dettes  échues, 
ce  ne  pourra  être  que  parce  que  la  quittance  établit  expres- 
sénienL  on  virluellemenl  une  impuiaiinn  spéciale  et  excep- 
tionnelle. ' 


11.  Si  le  payement  fait  sans  imputation  particulière  avait 
eu  lieu  avant  qu’aucune  dette  ne  fût  échue,  il  .semble  qu'il 
devrait  s’imputer  sur  celle  qui  vient  la  première  à échéance, 
quand  bien  même  il  y en  aurait  d’autres  !»  échoir  prochaine- 
ment,que  le  débiteur  aurait  un  plus  grand  intérétà  acquitter. 
Il  parait  être,  en  effet,  dans  l’esprit  de  l’article  1256,  que  l’é- 


(I)  tîM,  n»  â. 
l'ï)  Oblig:,  a»  5:«). 
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doues  non  échues. 

Cependant,  l’imputation  doit  se  faire,  dans  ce  cas,  sur  la  dette 
que  le  débiteur  a le  plus  d’intérêt  ii  acquitter,  abstraction  faite 
de  toute  priorité  d’échéance  ou  d’exigibilité  (1).  S’il  est  plus 
aisé  de  comprendre  pourquoi  la  supériorité  d'intérêt  règle 
l’imputation,  lorsqu'il  s’agit  de  plusieurs  dettes  pareillement 
échues,  néanmoins,  lorsqu’il  n’y  en  a aucune  qui  soit  échue 
au  moment  du  payement,  il  n'est  pas  vrai  qu'il  n'existe  poiitt, 
à défaut  d'exigibilité,  cet  intérêt  actuel  sur  lequel  l'article  1256 
fonde  le  principe  de  l'imputation  légale.  Comme  il  n’y  a,  sous 
le  rapport  de  la  non  exigibilité,  pas  plus  de  différence  entre 
dettes  non  échues,  qu’il  n’y  en  a,  sous  celui  de  l'exigibilité, 
entre  dettes  échues  et  exigibles,  cette  égalité  ne  peut  se  rom- 
pre, dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  (juc  par  la  différene<- 
d’intérêt  que  le  débiteur  a d’acquitter  telle  dette  plutôt  que 
telle  autre.^Âinsi  le  veut  l’équité,  et,  si  la  priorité  d’échéance 
peut  servir  ü déterminer  cet  intérêt,  elle  n’en  est  pas  la  me- 
sure unique.  Aussi,  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  décidé  que 
lorsque  aucune  dette  n’est  échue  lors  du  payement  anticipé, 
il  appartient  aujuge  dit  fait  de  déterminer,  d’après  les  circons- 
tances de  la  cause,  quelle  dette  le  débiteur  avait  le  plus  d’in- 
térêt à acquitter.  Et  il  faut  remarquer  que,  dans  l’espèce,  l’arrêt 
attaqué  avait  dirigé  l’imputation  précisément  sur  la  dette  dont 
l’échéance  était  imminente,  et  qui  était,  en  outre,  garantie 
par  un  cautionnement,  préférablement  à celle  dont  l’écbéancc 
était  plus  éloignée,  et  qui  n’était  garantie  que  par  un  nantis- 
scmeiii  de  marchandises  (2). 

12.  Si  plusieurs  dettes  étaient  à échéance  le  même  jour, 
l’imputation  se  ferait  sur  celle  dont  le  payement  importe  le 
l^lus  au  débiteur,  comme  si  le  payement  avait  eu  lieu  après 
leur  échéance,  au  lieu  d’avoir  été  opéré  avant  qu’aucune  dette 
ne  fôi  échue. 

(t)  Zaciiarix,  t.  2,  |iag.  .370.  — Duranton,  t.  ti,  n"  Iti.'l, 

(2)  2S  juin  1853.  Sibry,  53,  t,  695. 
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Si  le  débiieur  n'a  pas  plus  d'inlériH  à acquitter  rime  que 
l'autre,  l'imputation  se  Fait  proportionOelIcment  sur  toutes. 
Telles  sont  les  conséquences  de  notre  principe  combinées  avec 
les  antres  règles. 

Enfin,  si  aucune  autre  circonstance  m-  signale  parmi  les  dettes 
échues  après  le  payement,  à des  échéances  diverses,  celle  que 
le  débiteur  avait  le  plus  d'intérét  d'acquitter,  l'imputation  se 
fait  dans  l'ordre  des  échéances. 

13.  Revenons  au  texte  de  l'article  1256.  Si  les  dettes  sont 

d'égale  nature,  c'est-à-dire  que  si  parmi  les  dettes  pareille- 
ment échues,  il  n'y  en  a aucune  qui  soit  plus  onéreuse  que  l'aii- 
tjre,  et  que  le  débiteur  ait  par  suite  plus  d’intérêt  à .acquitter,, 
l'imputation  se  fait  sur  la  pins  ancienne.  Et,  par  plus  an- 
cienne, il  faut  entendre  la  plus  anciennement  échue  (1).  Il  est' 
à présumer,  en  effet,  que  le  débiteur  a entendu  payer  la  dette 
qui  doit  lui  peser  le  plus  par  l'antériorité  de  son  échéance,  et' 
que  le  créancier  a entendu  de  même  se  faire  payer  celle  dont 
la  prescription  est  soumise  à un' délai  plus  court.  ' . • 

14.  Toutes  choses  égales,  l'imputation  se  fait  proportionnellc- 

luent  (1256):  toutes  choses  égales,  c'est-à-dire  même  nature, 
même  intérêt,  même  échéance.  L'imputation  proportionnelle 
sur  toutes  les  dettes  résulte  alors  de  la  nécessité  même  des 
choses  (2).  _ ■ 

Inutile,  sans  doute,  d'observer  que  les  intérêts  et  arrérag<  s 
prévalent  encore  ici  dans  l'imputation,  et  qu'elle  ne  se  fait 
proportionnellement  pour  le  surplus  que  sur  le  principal  de 
chaque  dette. 

15.  E|i  matière  de  compte  courant,  les  règles  ordinaires  de 
l'imputation  cessent  d'être  applicables.  Quand  un  bauquk'r 
ouvre  un  compte  dont  les  articles  constituent  autant  d'opéra- 
tions commerciales,  les  articles  divers  du  débit  et  du  Crédit 

(I)  L.  5,  et  89,  j i,  ((.  Ùe  joint. 

(i)  L,  8,  [f.  De  sulul. 


Digilized  by  Google 


4âÜ  THiOME  ET  l'RATIUUE- 

s’assimilent  entre  eux  sans  distinction,  pour  ne  former,  loui 
compte  (ait,  qu’une  créance  unique  et  homogène,  qui  résume 
la  position  des  parties  et  consiste  dans'  le  s'oide  du  compte.  Il 
n’y  a donc  pas  de  créance  particulière  qu’on  poisse  extraire 
isolément  du  compte  général  pour  la  frapper  d’une  imputation 
spéciale,  sous  prétexte  qu’elle  est  plus  ancienne  ou  plus  oné- 
reuse, alors  que  le  payement  ne  contient  aucune  affectation 
particulière  (1). 

$ IV.  Du  offru  de  payement,  et  de  la  consignalian. 

Article  1257. 

Lorsque  lè  créancier  refuse  de  recevoir  son  payemeni, 
le  débiteur  peut  lui  faire  des  offres  réelle^^(,’Au,  refus 
du  créancier  de  les  nccspler,  consigner  la  sommc'ou  la 
chose  offerte. — Les  offres  réelles  suivies  d’une  consigna- 
tion libèrent  le  débiteur;  elles  tiennent  lieu  à son  égard 
de  payement  lorsqu’elles  sont  valablement  faites,  et  la 
chose  ainsi  consignée  demeure  aux  risques  du  créancier. 

(fominnlre. 

I.  ImporUncepralique  des  offres. 

S.  Elles  supposent  un  refus. 

3.  Ce  refus  S'établit  par  toute  sorte  de  preuves. 

4.  Les  oITres  siiiries  de  consignation  libèrent  le  débiteur.  Elles  tiennent 

lieu  de  payement.  * • 

5.  Sans  consignation,  elles  préviennent  toute  déchéance  et  mise  en  de- 
meure. ■ ' 

6.  Après  elles  une  mise  en  demeure  est  tardive. 

7.  Le  créancier  peut  agir  b scs  risques,  nonobstant  les  oifres. 

8.  Les  offres  piirgentla  mise  en  demeure,  quoique  sans  consignation. 

9.  Elles  n’arrèlenl  pas  te  cours  des  intérêts.  Renvoi. 

(l)Caeo,  15  mars  1837.  Siuet,  39,  8,Î87.  — Bordeans,  8 avril  I84S. 
SiRET,  43,  3,  403.  — Cass.,  |7  janv.  1849.  StRET,  49,  1,  338. — Rouen, 
19  janv.  1849'.  Sirey,  50,  3,  138. — Paris,  31  déc.  1863.  Sirey,  53,  3,5. 
— Voy.  cep.  Cass.,  3 avril  1839.  Sirey,  39,  1,  357. 
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10.  EUos  dccb^rgeiit  le  débiteur  des  risques  qui  sont  la  conséqueice  de 

sa  mise  eu  demeure,  et  oon  des  autres.  Discussion.  ;■ 

11.  Suite. 

12.  Conséquence  de  la  libération  du  débiteur  par  des  oITres  suivies  de 
consignation. 

1.7.  Elles  ne  tiennent  lieu  de  payement  qu’àl'cgard  du  débiteur. 

14.  La  coiisignjtion  a lieu  !t  la  charge  des  oppositions. 

I&.  Des  oITres  et  de  la  consignation  faites  par  une  caution  ou  un  codébi- 
teur solidaire. 

16  Un  tiers  non  intéressé  peut  oITrir  et  consigner  pour  le  débiteur. 

<7,  Influence  de  la  validité  de  la  consignation  sur  la  validité  du  contrat 
it  l'eséculien  duquel  elle  se  référé. 

COMMENTAIRE. 

1.  Les  offres  de  payement,,  quel  qu’en  soit  l’objet,  jouent  un 
grand  rOle  dans  la  pratique  des  obligations.  Soit  qnll  s’agisse 

' (|c  se  libérer  d’une  dette  préexistante,  comme  au  cas  de  don- 
ner une  somme  d'argent  ou  toute  autre  chose  ; soit  qu’il  s'agisse 
d’acquérir  un  droit,  ou  de  prendre  possession  d’une  chose 
moyennant  un  payement  effectif,  comme  an  cas  d'uife  vente 
sans  terme  pour  le  payement  du  prix  (1612),  de  l’exercice 
d’une  faculté  de  rachat  (1673),  de  l'acquisition  d’un  droit  de 
mitoyenneté  (661),  ou  d’une  servitude  de  passage  en  cas  d’en- 
clave (682);  dans  tontes  ces  hypothèses  et  une  inflnité  d'autres 
semblables,  comme  il  y a,  au  résumé,  tin  payement  à effec- 
tuer, il  y a lieu  par  cela  même  à des  offres  réelles.  En  un  mot, 
chaque  fois  qu’il  y a quelque  chose  à payer,  il  y a quelque  chose 
à offrir.  , 

2.  Les -offres  supposent,  toutefois,  un  refus  de  la  part  du 
créancier-.  Car  si  elles  étaient  acceptées  immédiatement,  tout 
de  suite,  sans  re(us  antérieur  de  sa  part,  elles  se  confondraient 

, en  réalité  dans  l’acte  même  de  payement.  Offrir  et  payer  ne 
serait  alors 'qu’un  seul  et  même  acte.  Ce  n’est  donc  que  lora^ 
que  le  créancier  refuse  de  recevoir  son  payement,  que  le  débi- 
teur peut  lui  faire  des  offres  réelles,  et,  au  refus  du  créancier 
de  les  accepter,  consigner  la  somme  ou  la  chose  offerte  (1257). 
Ce  droit  de  faire  des  offres,  il  le  tient  de  sa  qualité  même 
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de  débiteur;  car  lü  refus  Hiiusle  du  créaocier  ne  saurail-iui 
causer  préjudice  en  empêchant  su  libération,  dont  la  cause  esi, 
au  contraire,  très  favorable. 

3.  La  loi  n’exige  aucune  forme  spéciale  pour  constater  le 
refus  du  créancier.  Ce  refus,  qui  n’est  qu’un  fait,  peut  être 
établi  par  toute  sorte  de  preuves.  La  signification  même  de 
l’acte  d’offres  en  est  le  plus  souvent  par  elle-même  unç  preuve 
suffisante  et  décisive. 

4.  Le  premiei'  et  principal  effet  des  offres  réelles  est  d’auto- 
riser le  débiteur  à consigner  la  chose  offerte  en  payement. 
Mais,  de  même  qu’il  ne  pourrait  régulièrement  consigner 
sans  offres  préalables,  de  même  les  effets  de  l'acte  d'offres  de- 
meureraient imparfaits,  s’ils  n’étaient  suivis  d’une  consigna- 
tion- Si  donc  le  débiteur  doit  commencer  par  faire  des  offres 
réelles,  il  ne  doit  pas  s'en  tenir  là.  Il  faut  consiguer  la  chose 
offerte.  Autrement,  il  n’aurait  pas  accompli  tous  les  devoirs 
(|ue  la  loi  lui  impose. 

Les  seules  offres  réelles  suivies  d'une  cuusignatiou  libèrent 
le  débiteur.  Elles  tiennent  lieu,  à son  égard,  dn  payement, 
lorsqu'elles  sont  valablement  faites,  et  la  chose  ainsi  cousignée 
demeure  aux  risques  du  créancier  (1257).  On  voit  que  la  loi 
exige  le  concours  des  offres  et  de  la  consignation,  et  qu’elle 
en  fait  dépendre  la  libération  du  débiteur.  En  disant  qu’il  est 
libéré  par  les  offres  réelles  suivies  d’une  consignation,  l’ar- 
ticle 1257  ne  signifie  pas  que  la  libération  du  débiteur  remonte 
avec  tous  ses  effets  au  jour  des  offres  réelles,  pourvu  qu’elles 
aient  été  suivies  d'une  consignation.  C’est  surtout  à celle  con- 
signation, complément  indispensable  et  réalisation  légale 
des  offres,  qu’il  attache  la  libération  du  débiteur.  C’est  elle 
seule  qui  lient  lieu  de  payement  et  en  produit  tous  les  effets, 
en  ce  qui  concerne  l’extiiiclion  de  la  dette  (1  ).  Les  offres  réelles 
u’emporlant  par  elles-mêmes  aucun  dessaisissement  de  la 
l'hosc,  ou  no  peut  dire  que  le  débiteur  ail  fait  un  acte  écpii- 

' (•)  I ' Iti'  ioliil.  l’otmïii,  fiblig.,  ir  -S;t7. 
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\uleui  à payeinenl.  Car  il  ne  saurait  tout  à la  fois  paycr.et 
reieiiir.  ’ 

3.  Ce  n'est  pas  cependant  que  les  offres  réelles,  lorsqu'elles 
ne  sont  point  suivies  de  consignation,  ne  puissent  produire 
aucun  effet  utile  en  faveur  du  débiteur  qui  les  a faites.  Elles 
■l’équivaudront  point,  sans  doute,  à un  payement  libératoire; 
mais  elles  produiront  néanmoins,  dans  son  intér^,  des  résul- 
tats avantageux  que  nous  devons  indiquer. 

Elles  suffiront  d'abord,  lorsqu'elles  auront  lieu  avant  l’é- 
' chéance,  pour  empêcher  le  débiteur  d’étre  constitué  en  de- 
meure dans  les  divers  cas  ou  il  résulte,  soit  de  la  convention 
. des  parties,  soit  de  la  nature  de  l’engagement,  ipie  la  simple 
échéance  du  terme  devait  le  constituer  en  demeure.  Tels  sont 
les  cas  où  il  s’agit  de  l'eXercice  d’une  faculté  de  rachat,  on  du 
lemboursemenl  du  capital  d’une  rente  à défhut  du  payement 
de  deux  annuités,  il  suffira  que  le  débiteur  ait  fait,  avant  l’ex- 
piration du  terme,  des  oiïres  réelles  pour  qu’il  ait  prévenu 
toute  déchéance. 

Il  préviendra  également  par  dé  simples  offi-es  réelles  non 
suivies  de  consignation,  les  effets  de-  la  mise  en  demeure  par 
la  seule  échéance  du  terme,  en  ce  qui  concerne  les  dommages 
et  intérêts  et  la  clause  pénale.  On  no  peut  dire,  en  effet,  qu'il 
est  en  demeure,  alors  que  par  des  offres  réelles  et  régulières 
il  U constitué  lui-même  le  créancier  en  demeure  de  recevoir. 

A plus  forte  raison,  préviendra-t-il  les  effets  du  retard,  dans 
' le  cas  où'il  ne  pouvait  être  mis  en  demeure  que  par  une  som- 
mation ou  tout  autre  acte  équivalent.  11  est  même  alors  indif- 
férent que  les  offres  aient  eu  lieu  avant  ou  après  l’échéance, 
tant  qu’il  n’a  pas  été  sommé. 

6.  Mais  qu’arriyera-l-il  si,  après  les  offres  réelles  non  sui- 
vies de  consignation,  le  créancier  adresse  au  débiteur  uim> 
■sommation  ou  tout  autre  acte  équivalent.  Bien  évidemment 
cette  prétendue  mise  en  demeure  tardive  n’aura  pas  pour  efb'l 
do  faire  encourii'  au  débiteur  une  déchéance  que,  par  ses  offi'cs 
antérieures’,  il  a prévenue  autant  qu’il  était  en  son  pouvoir.  Car 
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il  y'RUrait  une  grande  injustice  à le  rendre  victime  de  lu  fiiaii- 
vuisc  volonté,  du  fuit  ou  de  la  faute  du  créancier  qui  a été,  au 
contraire,  mis  en  demeure  de  recevoir. 

Mais  cette  mise  en  demeure  du  débiteur  aura-t-elle  pour 
résultat  de  lui  faire  encourir,  à défaut  de  libération  par  une 
consignation  régulière  de  sa  part,  les  dommages  et  inté- 
rêts qu'il  aurait  encourus,  s'il  n'eût  point  fait  d'offres  anté- 
rieures? Pas  davantage,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les 
dommages  et  intérêts  proprement  dits,  car  nous  traiterons  à 
part  des  intérêts.  On  ne  saurait,  en  effet,  prétendre  que  le  dé- 
biteur qui  a fait  des  offres  régulièi’es  et  valables  est  eu  retard. 
Or,  le  retard  légalement  constaté  est  la  seule  cause  des  dom- 
mages et  iulérêts.  N'étant  pas  en  retard,  il  n'y  est  donc  pas 
tenu.  Autrement,  il  serait  victime  du  fait  ou  de  la  faute  de  son 
créancier. 

En  vain  prétendrail-uii  t^l)  que  les  offres  seules  suivies  de 
consignation  libèrent  le  débiteur  ; que  si  des  offres  sans  consi- 
gnation suffisaient  (tour  prévenir  dorénavant  toute  mise  eu 
demeure,  il  s'ensuivrait  que  le  créancier  n'aurait  aucun  moyen 
de  constituer  en  demeure  le  débiteur  qui,  après  avoir  fait 
avant  toute  mise  en  demeure  des  offres  réelles,  s'eu  tiendrait 
là  et  ne  ferait  aucune  consignation. 

Que  pour  produire  la  libération  du  débiteur  et  équivaloir  à 
payement,  les  offres  réelles  doivent  être  suivies  de  consigna- 
tion, nous  le  reconnaissons  ; et  ce  principe  aura  lui-même  les 
conséquences  propres  que  nous  nous  réservons  d'indiquer. 
•Mais  s'ensuit-il  que  pour  prévenir  toute  mise  en  demeure,  une 
consignation  doive  nécessairement  suivre  les  offres  réelles î 
Nullement.  En  effet,  autre  chose  est  se  libérer,  autre  chose 
prévenir  ou  purger  une  mise  en  demeure.  Pour  se  libérer,  il 
faut  effectuer  un  payement  Ou  tout  autre  acte  qui  en  tienuc 
lieu.  Pour  prévenir  ou  purger  une  mise  en  demeure,  il  suffit, 
au  contraire,  que  le  débiteur,  sans  se  libérer,  ne  soit  point 
réputé  en  dem||ire.  Or,  nous  le  répétons,  ii'est-il  pas  évident 

jl)  Voj.  ü.xciiArtÆ,  T.'  s,  (lüg.  385,  ii'«  19. 
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(|uc  le  débileiir  qui  a fait  des  oiTres  réelles  suflisaiilcs,  ne  .saurait 
être  censé  en  demeure,  à moins  qu'on  ne  veuille,  coniraire- 
ineai  à tous  les  principes  d'équité,  lui  faire  éprouver  préjudice 
de  l’injuste  refus  de  son  créancier?  On  ne  saurait  donc  tirer 
aucun  argument  des  dispositions  de  l'article  1257,  parce 
-qu’ëlles  n’ont  trait  qu'à  la  libération  du  débiteur,  et  non  à sa 
mise  en  demeure,  qu'il  peut  cependant,  sans  être  libéré  ou 
réputé  tel,  prévenir  ou  purger  par  de  simples  offres,  si  elles 
sont  valables. 

Qu’importe,  maintenant,  que  le  créancier  à qui  des  offres 
réelles  ont  été-  faites  sans  consignation,  n’ait  ultérieurement 
aucun  moyen  de  constituer  le  débiteur  en  demeure?  Il  nous 
suflit  de  dire  qu'ayant  eu  tort  de  les  refuser,  il  est  juste  qu'il 
subisse  les  conséquences  de  son  inique  refus. 

7.  Hais  il  ne  faut  pas  croire  qu'il  n’ait  aucun  moyen  d’agir. 
Il  aura  le  choix  entre  plusieurs  actions.  D’une  part,  il  peut 
agir  en  nullité  des  offres.  Si  elles  sont  validées,  le  jugement 
ne  fait  alors  que  constater  l’injustice  de  $on  refus  et  la  bonne 
foi  du  débiteur.  Si  elles  sont  annulées,  alors  elles  sont  répu- 
tées non  avenues,  et  le  créancier  a tous  les  mômes  droits  que 
si  aucun  acte  d’offres  n’avait  jamais  eu  lieu. 

D’autre  part,  au  lieu  de  demander  la  nullité  des  offres  par 
voie  d’action  principale,  il  peut  demander  le  payement  de  la 
dette,  en  faisant  abstraction  des  offres.  Le  débiteur  des  lui 
oppose- t-il  par  voie_  d’exception?  Alors  la  question  de  leur 
validité  ou  de  leur  nullité  se  présente  incidemment.  Le  créan- 
cier conserve  ainsi,  nonobstant  les  offres,  même  suivies  de 
consignation,  la  plénitude  de  son  droit  d’action,  qu’il  exerce  à 
ses  risques  et  périls  (1).  Seulement  le  débiteur  s’est  ménagé, 
au  moyen  de  ses  offres,  le  bénéfice  d’une  attitude  expectante, 
en  subordonnant  ses  obligations  personnelles  et  les  poursujtes 
du  créancier  à la  validité  oii  à la  nullité  de  l'acte  d’offres. 

Il  se  présente  ici  naturellement  une  observation  : c’est  que. 

(I)  CabS.,  4 juin.  t838.  Sihkv,  38,  I,  88t. 
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luujuiii's  iioiiobslaul  ees  uff'res,  le  créancier  (|ui  aura  de  buune^ 
raisons  de  croire  à lenr  nnllité  fera  bien  de  mcl(re  le  débi- 
teur en  demeure,  si  déjà  il  n’y  est  consliiué  d’une  façon  ou 
il'une  autre.  Cet  acte  sera  sans  doute  sans  effet,  si  les  offres 
sont  déclarées  valables;  mais  si  elles  sont  déclarées  iiulles, 
comme  elles  sont  alors  réputées  non  avenues^  la  sommation 
aura  pour  effet  de  constituer  la  partie  en  demeure,  de  la 
même  manière  que  si  elle  n’avait  pas  fait  d’offres  du  tout. 

8.  De  même  que  le  débiteur  peut  prévenir  par  des  offres, 
même  non  suivies  de  consignation,  sa  mise  en  demeure,  de 
même  et  par  les  mêmes  raisons  il  peut  la  purger,  si  déjà  il  y 
.a  été  constitué,  soit  par  la  seule  écliéance  du  terme,  soit  par 
une  sommation  ou  par  tout  autre  acte  équivalent.  11  ne  sera 
point  sans  doute  réputé  libéré;  mais  il  cessera,  du  moment  de 
scs  offres,  d’être  en  retard,  et  le  créancier  sera  lui-même  cons- 
titué en  demeure  de  recevoir. 

Mais  remarquons  bien  que  par  ces  offres  la  demeure  est 
seule  prévënue  ou  purgée,  sans  qu’il  y ait  libération  d’aucune 
manière.  Une  hypothèse  va  nous  fournir  l’application  de  ce 
double  principe.  Vous  me  vendez  un  cheval  dont  je  dois  pren- 
dre livraison  d’ici  à quinze  jours,  sans  que  vous  m’accordiez 
terme  pour  le  payement.  D’une  part,  si  je  ne  le  retire  pas  dans 
le  délai,  il  y a résolution  de  plein  droit  (1657).  D’autre  part', 
vous  n’êtes  pas  tenu  de  me  le  livrer,  si  je  n’en  paye  le  prix 
(1612).  Je  vous  fais  donc,  dans  le  délai  du  rciirement,  offres 
réelles  du  prix,  avec  demande  en  délivrance  de  la  chose.  J’aurai 
par  là  prévenu  la  résolution  qui  serait  la  conséquence  de  ma 
demeure,  pourvu  que  mes  offres  soient  reconnues  valables. 
.Mais  comme  à défaut  de  consignation  clics  n'équivalent  pas  à 
payement  et  ne  produisent  point  ma  libération,  vons  n’ètes  pas 
tenu,  tant  (pic  je  n’ai  pas  consigné,  de  me  faire  délivrance  de 
la  chose.  Mais  aussilêt  (pic  j’aurai  consigné,  je  pourrai  vous 
demander  lu  livraison,  avt!C  dommages  et  intérêts,  suivant  les 
eiiaroHSIaiiees.  - • 

îl.  Kigoureiisemeiil,  il  suit  des  prit^ifies  (pie  nous  venons 
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(Je  poser  que  les  offres  réelles  sans  cousignalion,  prévenani  > 
ou  purgeant  toute  mise  en  demeure,  devraient  arrêter  le  cours 
des  intérêts  moratoires,  qui  ne  sonteux-mémes  que  des  dom- 
muges  et  intérêts  d'une  espèce  particulière.  Cette  conséquence 
est,  néanmoin's,  formellement  repoussée  par  la  loi.  Le  débi-. 
leur  doit  consigner  le  montant  de  la  dette,  avec  les  intérêts, 
jusqu'au  jour  du  dépôt  (1239).  Comme  cette  disposition  ne 
contient  aucune  distinction,  elle  est  applicable  à toute  sorte 
d'intérêts,  soit  qu’il  s'agisse  d'intérêts  conventionnels,  com- 
l>engaloires  ou  moratoires,  ou  qu'ils  soient  dus  en  vertu  d'une 
convention  expresse,  d'une  demande  en  justice,  d'une  simple 
sommation  on  de  tout  autre  acte  de  mise  en  demeure. 

Sans  insister  sur  ce  point,  que  nous  développerons  plus 
lard  (1>,  nous  nous  bornons  à dire,  quant  à présent,  que  lit 
loi  exige  la  consignation  des  intérêts  jusqu'au  jour  du  dépôt, 
sans  doute  comnte  équivalents  de  la  jouissance  conservée  jus- 
que-là par  le  débiteur,  et  pour  déterminer,  par  une  sorte  de 
sanction  pénale,  une  prompte  consignation  de  sa  part. 

Mais  l'article  1239  suppose  que  les  iiiiérêfs  ont  commence 
a courir  avant  l’acte  d'offres,  qui,  suivant  l'article  1258,  doit 
contenir  les  intérêts  düsv  11  n'est  donc  pas  applicable  au  cas 
où  la  somme  offerte  n'est  point,  au  moment  même  des  offres, 
productive  d'intérêts,  et  où  elle  est  seulement  susceptible  d'en, 
produire  par  l'effet  d'une  mise  en  demeure  légale,  résultant, 
.soit  des  termes  de  la  convention,  soit  d'une  sommation  ou  d'une 
citation  en  justice.  Dans  ce  cas,  le  créancier  sommerait  ou  as- 
signerait vainement  le  débiteur,  après  les  offres  valablement 
faites,  mais  non  encore  suivies  de  consignation.  Les  intérêts 
ne  courraient  point,  parce  qu'ils  ne  sont  que  la  peine  du  re- 
tard, et  qu'on  ne  peut,  ni  légalement,  ni  équitablement,' con- 
sidérer comme  étant  en  retard  le  débiteur  qui  a fait  des  offres 
suinsaiites,  que  le  créancier  a eu  le  tort  de  refuser.  A quolcpu- 
époque  que  la  cousignaliim  ultérieure  ait  lieu,  il  siillira  qu'elle 
soit  du  capital  offert,  sans  intérêts,  puisque,  au  moment  de..s 
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offres,  des  inléréis  n'éiaient  pas  dus.  En  résumé,  les  oITrès 
proviennent  bien  la  mise  en  demeure,  quant  aux  intérêts,  mais 
ne  la  purgent  pas,  si  elles  ne  sont  survies  de  consignation. 

10.  Quant  aux  risques,  des  offres  régulières,  quoique  sans 
(consignation,  ont  pour  effet  d’en  déctiarger  le  débiteur,  alors 
que  ces  risques  ne  sont  mis  à sa  charge  que  par  suite  de  sa 
mise  en  demeure.  Cette  décharge  de  tous  risques  n'est  elle- 
même,  dans  ce  cas,  que  la  conséquence  do  la  mise  en  demeure 
prévenue  ou  purgée.  Le  débiteur,  à partir  des  offres,  demeu- 
rtcra  donc  tenu  des  risques,  suivant  la  nature  de  son  engage- 
ment, ni  plus  ni  moins  que  s'il  n'eut  point  été  constitué  eu 
retard  ; c'est-à-dire  qu'il  n'est  responsable  que  de  son  fait  ou 
de  sa  faute. 

' Mais,  s'il  s'est  chargé  expressément  des  cas  fortuits,  ne 
pourra-t-il  échapper  à cette  responsabilité  qu’en  consignant? 
Ile  simples  offres,  sans  dessaisissement  de  sa  part,  sonf-elles 
insunisantespour  faire^passer  les  risques  sur  la  tète  du  créan- 
cier? Aussi  longtemps  qu’il  conserve,  dans  ce  cas,  la  pos^ssion 
de  la  chose,  le  débiteur  denieurcra-t-il  soumis  à la  responsa- 
bilité des  risques  qui  y est  attachée?  Telles  seraient  les  con- 
séquences, en  apparence  rigoureusément  exactes,  du  texte  de 
l'urticle  1257,  qui  embrasse  toutes  dettes,  soit  d'urgont,  soit 
d'autre  chose.  Mais  comme,  dans  notre  hypothèse,  il  s’agit 
d'une  dette  d’un  corps  certain,  et  que  ce  cas  est  spécialement 
prévu  par  l'article  1264  qui  n'exige  point,  pour  la  libération 
du  débiteur,  une  consignation  proprement  dite  de  la  chose 
due,  les  offres  qui  eu  seraient  faites  régulièrement,  même 
■non  suivies  de  dépôt,  équivaudraient  à |>ayement,  pour  dé- 
charger le  débiteur  de  tous  risques  subséquents.  En  ce  sens, 
elles  vaudraient  libération  ; et,  s’il  ne  s'est  pas  encore  dessaisi, 
comme  ce  n’est  que  par  le  mauvais  vouloir  et  la  faute  du  créan- 
cier, on  ne  saurait,  sans  injustice,  lui  en  faire  subir  les  cousé- 
({itences. 

Lorsqu'il  s’agit  d’une  obligation  dont  l’objet  n’csl  déterminé 
que  par  sa  quotité  et  par  son  espèce,  les  risques  demeurent  à 
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la  charge  du  débiteur,  jusqu'à  ce  que  la  chose  soit  individua- 
lisée et  ait  revêtu  les  caractères  d'un  corps  déterminé  et  cer- 
tain. Telle  est,  par  exemple,  l'obligation  de  livrer  un  cheval. 
Mais  comme  le  débiteur  ne  peut,  parla  nature  même  des  choses, 
offrir  régulièrement  une  chose  qui  n'est  déterminée' que  par 
son  espèce,  il  est  forcé  de  la  spécifier  dans  l'acte  d'offres  comme 
corps  certain,  comme  individu.  Elle  cesse,  dès  lors,  d'étre  in- 
déterminée. Les  ofh'es  auront  ainsi  pour  double  conséquence 
de  déterminer  la  cho'se  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  et  de 
reporter  sur  le  créancier,  à qui  désormais  il  n'est  dû  que  le 
corps  certain  qui  lui  a été  offert,  les  risques  qui,  auparavant, 
pesaient  sur  le  débiteur,  à raison  de  (’indétermiuation  géné- 
rique de  la  chose  due. 

il  est  vrai  que  l’article- 1257  dispose  que  le^  offres  tiennent 
lieu  de  payement  à l'égard  du  débiteur,  lorsqu'elles  sont  vala- 
blement faites,  et  que  la  chose,  ainsi  consignée,  demeuie  aux 
risques  du  créancier.  Mais  il  ne  faut  point  entendre  cette  dis- 
position en  ce  sens,  que  de  simples  offres,  sans  consignation, 
laissent  la  chose  due  aux  risques  du  débiteur,  dans  tous  les 
cas  où  ils  étaient  déjà  à sa  charge,  et  qu'il  n'y  ait  que  le  concours 
des  offres  et  d’une  consignation  qui  puisse  l'en  décharger  (1). 
Telle  ne  nous  parait  pas  être  la  véritable  interprétation  de  l'ar- 
ticle 1257,  dont  le  sens  n'a  pas  ce  caractère  exclusif. 

En  établissant  le  concours  des  offres  et  de  la  consignatioii, 
il  -se  place  au  seul  point  de  vue  des  conditions  nécessaires  pour . 
que  les  offres  libèrent  le  débiteur,  et  tiennent  lieii  de  payement 
à son  égard.  Il  déduit  en  même  temps  l'une  des  conséquences 
de  cet  acte,  considéré  comme  équivalent  à un  payement  réelÿ 
c'est  (jue  la  chose  consignée  demeure  aux  risques  du  créancier. 
Mais  est-ce  à dire  que  le  débiteur  restera  responsable  des  ris- 
ques, dans  tous  les  cas,  sans  distinction,  tant  qu'il  n'aura  pas 
consigné  la  chose  offerte?  Nullement.  Cette  disposition  signifie 
seulement  que  la  consignation  est  nécessaire,  comme  complé- 
ment des  offres,'pour  reporter  sur  le  créancier  certains  risques 

(I)  Voy.  cep.  Zacrariæ,  t.  î,  pag.  3S5,  ^ 


/ 


Digitized  by  Google 


TH^:0«IE  KT  PRATIQllE 


i«5  ' 

qui,  de  droil,  à raison  de  la  naliire  de  la  chose  due,  d*-inetireiit 
à la  charge  du  débiteur,  jusqu'au  moment  d’un  |iaycment  el- 
l'eciir.  Pour  lui  donner  unr  antre  sens,  il  faudrait  établir  que 
tous  les  risques  sont  tels,  indisiihctemeni,  que  le  débiteur  ne 
cesse  d’en  être  tenu  que  lorsqu’il  paye  réellement. 

N’est-il  pas  évident,  au  contraire,  que  les  risques  résultant 
de  la  mise  en  demeure  on  de  l’indétermination  de  la  chose, 
cessent  quand  la  demeure  est  purgée,  quand  la  chose  est  deve- 
nue un  corps  certain  et  déterminé,  indépendaitiment  même  de 
la  libération  du  débiteur?  Mais,  parmi  ces  risques  mêmes,  il 
en  est  que  le  payement  seul  met  à la  charge  du  créancier.  Or, 
comme  l’article  1237  ne  fait  ici  que  poser  les  conditions  indis- 
pensables pour  que  les  offres  tiennent  lieu  de  payement,  nous 
sommes  fondé  h dire  que,  dans  son  intention  comme  dans  sa 
lettre,  il  s’agit  uniquement  des  risques  qui  ne  passent  du  débi- 
teur au  créancier  que  par  suite  d’un  payement  r<’-el,  ou  de  tout 
autre  acte  équivalent. 

Montrons  quels  sont  ces  risques.  Ce  sont  ccuk  qui  résultent 
de  l'indétermination  de  la  chose  duc,  lorsque  la  détermination 
ne  peut  s’en  faire  què  par  le  payement,  comme  au  cas  où  il 
s’agit  d’une  somme  d’argent;  ou  lorsque,  pouvant  s’établir  par 
. l’acte  d’offres,  elle  n’y  a pas  été  régulièrement  faite,  comme 
au  cas  où  il  a été  offert  dix  hectolitres  de  blé  sans  mesurage 
effectué.  La  chose  n’étant  point  alors  devenue  un  corps  déter- 
miné et  certain,  la  consignation,  qui  seule  peut  lui  donner  ce 
caractère,  doit  suivre  les  offres  pour  la  faire  passer  aux  ris- 
ques du  créancier.  Mais,  de  ce  moment,  il  prend  tous  lés  ris- 
ques à sa  charge.  Ainsi,  il  supporte,  à l’exduston  du  débiteur, 
les  risques  résultant  de  l’insolvabilité  du  dépositaire,  ou  de  la 
dépréciation  ultérieure  des  espèces  consignées  oir  des  cJioseS 
déposées. 

1 1 . Uuant  à ceux  qui  peuvent  Survenir  entre  les  offres  et  la 
consignation,  ils  demeurent  à la  charge  du  débiteur,  lorsqu’ils 
sont  de  telle  nature,  suivant  la  distinction  que  nous  avons 
posée,  que  le  dépét  seul  de  la  chose  peut  les  faire  passer  sur 
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la  léle  Ju  créancier.  Ce  dernier  ne  salirnit  en  être  tenu  dirrc- 
tenient  ni  indireclemeni. 

Ainsi,  le  débiteur  supporte  personnellement  lu  diminution 
de  valeur  des  espèces  offertes,  survenue  entre  les  offres  et  la 
consignation  (1),  de  même  qu'il  profite  de  leur  augmentation 
de  valeur  arrivée  dans  le  même  intervalle.  Ces  risques  ne  sont 
à la  charge  du  créancier  qu'à  partir  de  la  consignation,  si  elle 
est  jugée  valable  (2). 

Supposons  que  l'huissier  qui  vient  de  vous  signifier,  en  mon 
nom,  des  offres  de  mille  féancs,  soit,  à son  retour  et  sans  sa 
faute,  arrêté  et  dépouillé  par  des  voleurs.  Je  ne  pourrai  pas 
dire  que  la  somme  à péri  pour  votre  compte  ; car  les  offres 
n'en  avaient  pas  moins  laissé  la  propriété  sur  ma  tête,  et,  en 
conséquence,  tous  les  risques  à ma  charge.  Je  ne  pourrai  non 
plus,  quand  vous  me  demanderez  payement,  vous  opposer,  à 
titre  d'exception,  que  votre  injuste  refus  de  mes  offres  est  la 
cause  d'un  dommage  dont  vous  me  devez  réparation,  en  me 
donnant  quittance  de  ma  dette  (3).  Quelque  fâcheux  que  soit 
cet  évènement  pour  le  débiteur,  il  ne  peut,  cependant,  en  faire 
subir  ainsi  indirectement  les  conséquences  par  le  créancier. 
Autrement,  le  principe  que  la  chose  périt  pour  le  propriétaire, 
m ■perü  domino,  serait  éludé.  D'ailleurs,  le  refus  plus  ou  moins 
injuste,  plus  ou  moins  inexcusable  du  créancier,  ne  saurait  être 
considéré  comme  la  cause  immédiate  et  directe  de  la  perte  de 
la  chose. 

12.  De  ce  que  les  offres,  suivies  d'une  consignatlbn,  tiennent 
lieu  de  payement  à l'égard  du  débiteur,  il  suit  que  la  dette  est 
réputée  éteinte,  le  débiteur  libéré,  les  cautions  déchargées, 
les  hypothèques  et  les  nantissements  éteints;  en  un  mot,  que 
les  rapports  du  débiteur  avec  son  créancier  se  règlent  comme 
si  nn  payement  réel  et  effectif  avait  eu  lieu,  pourvu,  toutefois. 

./ 

{i'j  Contra,  Touilier,  T.  7,  n"  Î3I. 
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que  les  offres  ei  la  cousignaiioii  aient  «Uérégulièremeiu  faites, 
et  non  retirées  (12<H). 

S’agil-il,  par  exemple,  de  l'exercice  d’une  faculté  de  rachat, 
fe  débiteur,  en  faisant  de  simples  offres,  aura  sans  doute  pré- 
venu  toute  déchéance  ; mais  ce  ne  sera  qü'en  les  coniplétant 
par  une  consignation  régulière  qu’il  acquerra  les  fruits  de  la 
chose,  et  qu’il  pourra  demander  sa  mise  en  possession  (1673). 
Car  il  faut,  pour  l’exercice  de  ces  droits,  un  payement  réel  ou" 
un  acte  équivalent. 

13.  Ce  n’est,  toutefois,  qu’à  l’égard  du  débiteur  et  du  créan- 
cier que  les  offres  suivies  de  consignation  tiennent  lieu  d<; 
payement  lorsqu’elles  ont  été  valablement  faites,  .\insi,  elles 
ne  libèrent  pas  le  créancier  à l'égard  de  ses  propres  créanciers 
qui  ont  pratiqué  des  saisies-arrêts  ou  oppositions  sur  la  somme 
plus  tard  offerte  et  consignée.  Que  cette  somme  périsse  par 
cas  fortuit,  le  débiteur  n’en  demeurera  pas  moins  libéré  ; mais 
les  créanciers  saisissants  conservent  tous  leurs  droits  contre 
leur  débiteur  personnel. 

14.  La  consignation,  sans  cesser  de  tenir  lieu  de  payement 
à l’égard  du  débiteur,  n’a  jamais  lieu  qu’à  la  charge  des  op- 
positions qui  peuvent  exister  (817,  C.  pr.). 

15.  Si  les  offres  et  la  consignation  avaient  été  faites  par  une 

caution  ou  un  codébiteur  solidaire,  elles  ne  vaudraient  paye- 
ment qu’à  l’égard  du  créancier  et  de  la  partie  qui  les  aurait 
faites.  Elles.ne  tiendraient  pas  lieu  de  payement  à l’égard  de 
l'obligé  principal  ou  des  autres  codébiteurs.  La  partie  qui 
les  a faites  ne  pourrait,  en  conséquehec,  exercer  de  recours 
contre  les  autres  coobligés  qu’après  qu’elles  auraient  été  re- 
connues valables  par  le  créancier,  ou  déclarées  régulières 
contradictoirement  avec  lui,  par  Jugeihenl  passé  en  force  de 
chose  jugée.  En  effet,  outre  que  jusque-là  la  consignation  peut 
être  retirée  (1261,  1262),  rien  ne  prouve  non  plus,  qu’elles 
soient  bonnes  et  valables,  et  qu’elles  aioni  produit  la  libération 
des  personnes  obligées.  - 
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16.  Le  débiteur  n’esl  pas  le  seul  qui  soit  admis  à faire  des 
offres  réelles  et  à consigner.  Ce  droit  appartient  «gàlement. 
iiu  tiers,  intéressé  ou  noii  à racquillemeni  de  la  dette,  qui  veut 
eu  effectuer  le  payement,  conformément  à l'article  1236. 

Mais  il  ne  pourra  exercer  de  recours  oonire  le  débiteur,  que 
lorsque  sa  libération  sera  devenue  certaine  par  l'acceptation 
du  créancier,  ou  par  un  jugement,  passé  en  force  de  chose 
jugée,  qui  déclare  les  offres  et  la  consignation  bonnes  et  va- 
lables. 

17.  La  validité  reconnue  des  offres,  suivies  de  consignation.  ^ 
n'a,  pas  plus  qu'un  payement  ordinaire,  d'influence  sur  la  va- 
lidité du  contrat  à l'exécution  duquel  elles  se  réfèrent.  Elles 
ne  font,  en  effet,  que  tenir  lieu  de  payement.  S'agissant,  par 
exemple,  de  la  vente  d'un  bien  dotal  inaliénable,  l'acquéreur 
pourra  bien  offrir  et  consigner  son  prix  ; mais  les  offres  et 
la  consignation  ne  vaudront  que  sauf  le  droit  des  époux  de 
poursuivre  la  révocation  de  la  vente,  conformément  à l'arti- 
cle 1560. 

Tel  serait  encore  le  cas  où  l'acte  étant  susceptible  d'iine 
action  en  nullité  ou  en  rescision,  pour  cause  d'incapacitc  ou 
pour  vice  de  consentement,  le  débiteur  ferait  des  offres,  avec 
consignation,  à la  partie  qui  peut  faire  rescinder  ou  annuler 
le  contrat.-  L'action  de  cette  dernière  resterait  intacte,  nonobs- 
tant les  offres  et  la  consignation,  quelque  valables  qu'elles  fus- 
sent easoi,  à moins  qn'ii  n'y  eût  d'ailleurs  de  sa  part  quelque 
acte  de  confirmation  expresse,  ou  d'exécution  volontaire.  La 
nullité  où  la  rescision  de  l'acte  emporterait  pins  tard  l'ineffica- 
cité des  offres  et  de  la  consignation.  , 

Auticle  1258. 

Pour  que  les  offres  réelles  soient  valables,  il  fant  l** 
qu’elles  soient  faites  au  créancier  ayant  la  capacité  de 
recevoir,  ou  à celui  qui  a pouvoir  de  recevoir  pour  toi  ; 
— 2"  qu’elles  soient  faites  par  une  personne  capable  de 
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payer)  — 3®  qu’elles  soient  de  la  totalité  Je  la  somme 
exigible,  des  arrérages  ou  inlérêls  dus,  des  frais  liquidés, 
et  d’une  somme  pour  les  frais  non  liquidés,  sauf  à la 
parfaire;  — 4®  que  le  terme  soit  échu  s'il  a été  stipulé 
en  fareur  do  créancier;  — 5*  que  la  condition  sous  la- 
quelle la  dette  a été  contractée  soit  arrivée  ; — 6®  que 
les  offres  soient  faites  au  lieu  dont  on  est  convenu  pour 
le  payement,  et  que,  s'il  n’y  a pas  de  convention  spéciale 
sur  le  lieu  du  payement,  elles  soient  faites  ou  à la  per- 
sonne do  créancier,  ou  à son  domicile,  ou  au  domicile  élu 
pour  l’exécution  de  la  convention  ; — 7®  que  les  offres 
Sioient  faites  par  un  officier,  ministériel  ayant  caractère 
pour  ces  sortes  d’actes. 

Mommalre. 

I.  Il  n’y  a poinl d’obtigalions  qui  ne  soienl  susceptibles  d’offres. 

S.  Offres  différentes,  quant  aux  foriiialités,  suivant  l'objel  de  l’obligation. 

3.  Principe  général. 

4.  A qui  les  offres  doivent  être  faites; 

5.  Par  qui  ; 

6.  De  quoi. 

7.  fitiid,  si,  sur  des  offres  de  partie,  les  juges  divisent  plus  tard  le  paye- 
ment de  la  dette  t 

8>  0tiid,  si  les  offres  sont  supérieures  é la  dette? 

9.  Le  terme  doit  être  éebu  s’il  a été  stipulé  en  laveur  du  créancier. 

10.  La  condition  suspensive  doit  être  accomplie. 

I I . Le  débiteur  peut  offrir  sous  certaines  conditions. 

1».  En  quel  lieu  les  offres  doivent  être  faites? 

13.  L’article  584,  C.  pr.,  ne  contient  pas  an'  principe  général. 

14.  étais  si  un  lieu  a été  üxé  pour  le  payement,  le  débiteur  doit  y réali- 
ser ses  offres.  Du  domicile  élu  dans  une  inscription  hypothécaire. . 

15-  Le  débiteur  peut  assigner  en  validité  des  offres  au  domicile  élu  pour 
l'exécution  de  l’obligation. 

16.  Les  offres  doivent  être  laiu^s  par  un  elficicr  ministériel.  . 

17.  Le  procès-verbal  désigne  l’objet. 

18.  Formes  diverses.  Mentions  particulières.  Notification. 

19.  Des  offres  faites  incidemment  b une  instance. 

COMMF.N'TAIKE. 

1 . U n’y  a point  d’obligations,  soit  de  donner,  de.  faire  ou  de 
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MC  pâs  faire,  qùi  ne  soieni  susceptibles  d’offres,  dans  l’acoep- 
liun  la  plus  générale  du  mot.  Mais  il  n'y  a parmi  les  obligatiens 
de  donner  que  celles  dont  l'objet  est  susceptible  d'une  repré- 
sentation matérielle  et  effective  qui  puissent  donner  lieu  ji  des 
offres  réelles.  Ces  offres  sont,  en  effet,  ainsi  appelées,  parce 
qu’elles  consistént  dans  la  représentation  de  la  chose  due,  par 
opposition  aux  simples  oifres  verbales,  oit  la  chose  elle-même 
n’est  point  représentée. 

2.  Les  règles  qui  concernent  la  forme  des  offres  réelles  et 
de  la  consignalion  sont  différentes,  suivant  la  nature  de  la 
chose  qui  forme  l’objet  de  l’obligation.  Ainsi,  les  disposilibns 
de  l’article  1238  sont  uniquement  relatives  au  cas  où  il's’agit 
d’une  somme  d'argent  que  le  créancier  refuse  de  recevoir,  et 
que  le  débiteur  est  autorisé  à consigner  à la  suite  d’offres 
réelles. 

Quant  aux  obligations  de  donner  qui  ont  pour  objet  autre 
chose  que  le  payement  d’utie  somme  d’argent,  nous  en  traite- 
rons sous  l'article  lifri.  Nous  parlerons  également,  sous  le 
même  article,  des  obligations  de  faire  et  de  ne  pas  faire,  en  ce 
qui  touche  la  forme  et  les  effets  des  offres  auxquelles  elles 
peuvent  elles-mêmes  donner  lieu.  - 

3.  Comme  les  offres  réelles,  soi  vies  d'une  consigmtiOD, 

tiennent  lieu  de  payement,  leur  validité  est  subordonnée  aux 
mêmes  conditions  que  la  validité  du  payement  lui-même;  d'au- 
tre part,  comme  acte,  elles  sont  soumises  à certaines  forma-  , 
lités.  ' 

. Les  dispositions  de  l’article  12K8  sont  fondées  sur  ce  double 
principe.  Nous  avons  vu  plus  haut  quelles  sont  les  conditions 
essentielles  à la  validité  de  tout  payement.  Nous  n’avons  donc 
point  ici  à y revenir,  et  il  nous  suffit  de  renvoyer  aux  règles 
générales  qué  nous  avons  développées. 

4.  Pour  que  les  offres  soient  valables,  il  faut  : 1°  qu'elles 
soieni  faites  au  créancier  ayant  la  capacité  de  recevoir,  ou  à 
celui  qui  a pouvoir  de  recevoir  pour  lui  (1238). 
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».  2»  Il  faut  qu’elles  soient  faites  par  une  personne  capable 
de  payer  (1288). 

6 3“  Il  faut  qu’elles  soient  de  la  totalité  de  la  somme  exigi- 
ble,’des  arrérages  ou  intérêts  dus,  des  frais 
somme  pour  les  frais  non  liquides,  sauf  à parfaire  (1^8). 

Ainsi,  l’offre  d’une  somme  modique  pour  les  frais  non  li- 
qnidés,  si  considérables  qu’ils  soient,  sera  suffisante,  pourvu 
nue  le  débiteur  s’oblige  à parfaire.  Le  créancier  doit  alors 
s’imputer  de  ne  pas  avoir  fait  liquider  ces  frais,  et  d’avoir  mis 
ainsi  le  débiteur  dans  l’impossibilité  de  lui  faire  des  offres 
complètes.  Tels  étaient  d’ailleurs  les  usages  de  notre  ancienne 

jurisprudence.  , , , «• 

. Mais  ceci  ne  s’applique  qu’aux  frais  non  liquides.  Les  offres 

relaüves  aui  autres  porüons  de  la  dette  seraient  insuffisantes 
et  milles,  si  le  débiteur  avait  offert  simplement  sous  celle  con- 
dition, sauf  à parfaire,  à moins  que  par  son  fait  personnel  le 
créancier  n^ail  mis  le  débiteur  dansrimpossibiÜlé  de  connaüre 

le  chiffre  exact  de  la  dette  (1). 

S’il  y avait  quelque  erreur  de  calcul,  celle  erreur,  facilement 
réparable,  ne  serait  pas  irriianle,  pourvu  qu’elle  eût  été  immé- 
diatement réparée  par  un  supplément  d’offres. 

■ Quand  nous  disons  que  les  offres  doivent  être  de  toute  la 
somme  exigible,  nous  voulons  dire  également  qu’il  suffit  qn’eHes 
soient  de  la  somme  demandée  par  le  créancier,  quand  même 
il  aurait  pu  demander  davantage,  par  exemple,  un  terme  ré- 
cemment échu.  Comment  ce  dernier  se  plaindrait-il  d’avoir 
clé  pris  au  mot?  Mais  le  débiteur  ne  pourrait  se  prévaloir 
d’une  simple  erreur  de  calcul  qu’il  lui  aurait  été  facile  de  rec- 
tifier lui-même. 

7 Nous  avons  vu  que  l’article  1244  autorise  les  juges  à 
diviser  le  payement  de  la  dette,  eu  égard  à la  position  du 
débiteur.  Supposons  que  le  débiteur,  au  lieu  d’offrir  la  totalité 
de  la  dette,  comme  l’ariicle  1288  l’y  oblige,  en  offre  seulement 


(1)  rjî.'i.,  il  fév.  IST9.  SlBFY,  19,  1,1 
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la  nioilté  ou  le  tiers,  et  que  les  juges,  sur  l'iostance  en  validilé 
ou  en  nullité  des  oiïreS,  autorisent  le  débiteur  à s’acquitter 
par  moitié  ou  par  tiers.  Comme  la  quotité  des  offres  corres- 
pond à la  division  établie  par  le  juge,  elles  pourront  être  dé- 
clarées valables,  à la  charge  de  consigner,  si  la  Consignation 
u'a  pas  été  déjù  faite.  Il  serait,  en  effet,  parfaitement  frustra- 
toiredeles  annuler,  puisque,  immédiatement,  elles  pourraient 
être  régulièrement  réitérées  dans  les  mêmes  termes. 

Seulement,  quant  aux  dépens  exposés  dans  l'instance,  et  la 
perte  d'intérêts  éprouvée  à la  consignation,  ils  devront  être 
supportés  en  entier  par  le  débiteur,  parce  que  le  créancier  a 
été  fondé,  jusqu’au  jugement  qui  autorise,  par  gp'àce,  le  paye- 
ment divisé  de  la  dette,  à refuser  des  offres  qui  n'étaient  que 
partielles. 

Mais  les  juges  pourraient  aussi  en  prononcer  la  nullité,  eu 
se  fondant  sur  la  rigueur  du  droit  ; car,  en  règle  stricte,  la 
division  facultative  de  la  dette  ne  saurait  leur  donner  après 
coup  une  régularité  qu'elles  n’avuient  point  dans  le  principe. 

8.  En  règle  générale,  la  somme  offerte  doit  être  du  montant 
exact  de  ce  qui  est  dû,  ni  plus  ni  moins;  car  le  créancier  ne 
peut  être  contraint  d’accepter  plus  que  le  montant  de  sa  créance 
et  de  s'exposer  ainsi  à une  demande  en  restitution' (1). 

On  ne  saurait  dire,  toutefois,  que  des  offres  supérieures  à 
la  dette  sont  insuffisantes  ; car  ëlles  contiennent  alors  la  tota- 
lité de  ce  qui  est  dû,  puisqu'elles  contiennent  même  davantage. 
Cene  double  observation  nous  conduit  à une  distinction. 

Si  le  créancier,  expliquant  son  refus,  déclare  qti’il  refuse  les 
offres  uniquement  parce  qu'elles  sont  supérieures  à sa  créance 
dont  il  précise  le  chiffre,  qu’il  ne  vent  pas  recevoir  plus  qu'il 
ne  lui  est  dû,  soit  parce  qu’il  ne  peut  rendre  immédiatement 
l'excédant,  soit  parce  qu'il  ne  veut  pas  se  soumettre  à une 
restitution  ultérieure;  et  si,  dans  ce  cas,  sur  ces  explications 
toutes  naturelles  de  la  part  du  créancier,  l’officier  ministériel 

(I)  bvRAMON,  T.  li,  n“  J05.  — Merlin,  Rép.,  v”  Offre»,  n*  J. 


Digitized  by  Coogle 


iU 


TlILOillE  ËV  l'KATIltLË 

chargé  de  faire  les  offres  les  relire  el  consigne,  elles  devront 
être  déclarées  indles  et  non  avenues.  Car  le  créancier  fi’a  re- 
fusé qne  l’excédant  et  aceepic  le  reste  (1). 

Fn  vain  même  le,  débiiciir  s'engagerait-il  à ne  pas  répéter  , 
ce  qui  excède.  Invita  heneficitim  non  datur,  n’est  donataire  qui 
ne  vent.  Le  créancier  est  lonjoiirs  en  droit  de  dire  qu’il  ne 
veut  (|ue  ce  qui  lui  est  dû. 

Mais  si  le  créancier  ou  lu  personne  chargée  de  recevoir,  sans 
donner  aucune  explication,  refuse  sèchement  les  offres,  ou  si  , 
elles  Sont  faites  régulièrement,  non  à personne  niais  à domi- 
cile, sans  qu’on  y rencontre  personne,  dans  ce  cas,  elles  nous 
paraissent  régulières  et  elles  autorisent  le  débiteur  à consi- 
gner. Il  n’est  pas  à présumer,  en  effet,  que  ce  dernier  n’eût 
point  offert  et  payé  la  totalité  de  la  dette,  en  acceptant  la  ré- 
duction proposée  par  le  créancier,  puisque  les  offres  excé- 
daient même  cette  totalité  (2). 

Les  offres  ne  sont  en  général  supérieures  à la  somme  due, 
que  dans  le  cas  où  les  parties  ont  à faire  entre  elles  un  compte 
dont  les  bases  sont  contestées  et  les  résultats  incertains.  Si, 
dans  cette  situation,  le  créancier,  sous  le  seul  prétexte  qu’il 
ignore  combien  il  peut,  en  définitive,  lui  être  dû,  et  sans  indi- 
quer aucun  chiffre  précis  de  sa  créance,  refuse  la  somme  of- 
ferte, les  offres  et  la  consignation  ne  nous  paraissent  pas 
susceptibles  d’ètre  annulées,  par  la  seule  raison  qu'elles  se 
trouvent  supérieures  à la  totalité  do  la  dette,  telle  qu’elle  est 
fixée  par  règlement  ultérieur.  Comme  la  loi  ne  prononce  pas 
la  Biillité  des  offres  excessives,  elles  ne  doivent  être  déclarées  • 
nuHes  par  ce’motif,  que  lorsque  cet  excès  fournit  au  créancier 
une  raison  légitime  et  fondée  de  les  reffiser. 

ff.  4®  11  faut  que  le  terme  soit  échu,  s’il  a été  stipulé  en  fa- 
veur dn  créancier  (1258). 

10.  5®  Il  faut  que  la  condition  sous  laquelle  la  dette  a été 
contractée  soit  arrivée  (1258). 

(I)  Marcasé,  art.  I2.S8,  n"  I . 

(S)  Tocllier,  t.  7,  n"*  in:i  et  tU  i. 
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11  ne  s’agit  ici  que  d'une  condition  suspensive  ; car,  s’il  s’agit 
d'une  condition  résolutoire,  Comme  elle  ne  suspend  pas  l’obli- 
gation, les  offres  peuvent  être  faites  aussi  régulièrement  que 
si  l’obligation  était  pure  et  simple. 

11.  Mais  rien  ne  s’oppose  à ce  que  le  débitjeur  ne  fasse  ses 
offres  que  sous  certaines  conditions,  par  exemple,  en  deman- 
duiiL,  suivant  son  droit,  que  le  créancier  donne  mainlevée 
d’une  saisie-arrêt,  consente  une  hypothèque,  fournisse  un 
cautionnement,  accorde  radiation  d’unë  inscription  hypothé- 
caire, justifie  d'une  qualité,  remette  des  titres,  donne  quit- 
tance en  forme,  procède  è une  vérification,  etc...  (1). 

Ainsi,  la  partie  condamnée  qui  déjà  s’est  pourvue  en  cassa- 
tion ou  entend  se  pourvoir,  offre  valablement  le  montant  des 
condamnations  prononcées  contre  elle,  alors  même  que  ses 
offres  sont  faites  sous  réserve  de  pourvoi,  et  à la  charge  par 
le  créancier  de  lui  remettre  tous  actes  et  pièces,  de  consentir 
mainlevée  d’hypothèque  et  de  poursuites  en  saisie.  Le  pourvoi 
n'étant  point  suspensif,  elle  peut,  en  effet,  prévenir  par  des 
offres  une  exécution  forcée,  et  les  réserves  et  conditions  qui 
y sont  apposées  lie  sont  que  l’exercice  d'un  drojt  appartenant 
à tout  débiteur  qui  veut  se  libérer  (2). 

12,  6°  Il  faut  que  les  offres  soient  faites  au  lieu  dont  on  est 
convenu  pour  le  payement,  et  que,  s’il  n’y  a pas  de  convention 
spéciale  sur  le  lieu  du  payement,  elles  soient  faites  ou  à la 
personne  du  créancier,  ou  à son  domicile,  ou  au  domicile  élu 
pour  l'exécution  de  la  convention  (1258). 

On  voit  qu’il  y a sur  ce  point  une  différence  entre  les  offres 
réelles  et  le  payement,  car  ce  dernier  doit  être  effectué,  en 
règle  générale,  au  domicile  du  débiteur. 

Pothier  (3).  observe  que  si  la  dette  est  payable  ailleursqu'au 
domicile  du  créancier,  sans  que  celui-ci  ait  élu  domicile  au 

• 

(I)  OuRANTOs,  T.  IS,  n»  *10. — Cass.,  31  janv.  ISïO.Siret,  30,1,  *31. 

(*)  Cass.,  11  juin.  1849.  Sirey,  50,  1,  36. 

(3)0b<«9.,  11°  543. 


Digitized  by  Google 


i56 


THÉOKIt  ET  PRATIUI  K 


lieu  convenu  pour  le  payement,  te  débiteur  devra  l'assigner  u 
personne  ou  à domicile,  pour  le  contraindre  à y élire  domicile 
auquel  les  offres  devront  ensuite  èlrp  notifiées.  Cette  procé- 
dure peut  encore  être  suivie  ; mais  elle  ne  nous  parait  pas 
forcée.  Le  débiteur  peut  régulièrement  offrir  à la  personne  ou 
au  domicile  du  créancier,  faute  par  ce  dernier  d'avoir  élu  un 
domicile  spécial  au  lieu  convenu  pour  le  payement.  Ce  défaut 
d’élection  de  domicile  est  même  un  retour  de  fait  à son  domi- 
cile ordinaire. 

V 

Du  reste,  lorsque  les  offres  doivent  être  faites  dans  un  lieu 
autre  que  le  domicile  du  créancier,  le  débiteur  n'est  pas  tenu 
de  le  sommer  au  préalable  d’y  être  présent.  Le  créancier  est 
censé  s’être  mis  personnellement  en  mesure  de  s’y  trouver  ou 
d’y  être  représenté. 

13.  D’après  l’article  584,  C.  pr.,  au  titre  des  saisies-exécu- 
tion, le  commandement  préalable  doit  contenir  élection  de 
domicile,  jusqu’à  la  fin  de  la  poursuite,  dans  la  commune  où 
doit  se'faire l'exécution,  si  le  créancier  n’y  demeure;  et  le  dé- 
biteur pourra  faire  à ce  domicile  élu  toutes  significations,  et 
même  d’offres  réelles  et  d’appel. 

L’article  673,  C.  pr.,  relatif  à la  saisie  immobilière,  porte 
également  que  le  commandement  doit  contenir  élection  de 
domicile  dans  le  lieu  où  siège  le  tribunal  qui  devra  connaître 
de  la  saisie,  si  le  créancier  n’y  demeure  pas.  Mais  il  n’ajoulc 
pas  que  le  débiteur  pourra  signifier  des  offres  réelles,  même 
à ce  domicile  élu.  De  là  naît  la  question  de  savoir  si  cet  arti- 
cle 673  doit  être  complété  par  les  disposition  de  l’article  584. 
En  exigeant  une  élection  de  domicile  dans  le  commandement 
qui  précède  la  saisie-exécution  ou  la  saisie  immobilière,  le 
législateur  a eu,  dit-on,  évidemment  pour  but  de  mettre  le 
débiteur  à même  de  se  soustraire  le  plus  promptement  pos- 
sible aux  poursuites  rigoureuses  dirigées  contre  lui.  Elle  ne 
serait  3onc  pour  lui  d’aucune  utilité,  s’il  ne  pouvait  signifier 
des  offres  au  domicile  élu.  Aussi,  l’article  584  le  dit-il  expres- 
sément, et  si  cette  disposition  ne  sc  trouve  pas  répcK-e  dans 
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Turtivle  673,  c'est  que  la  répétition  en  a semblé  iuutHe,  eu  pré- 
sence du  but  évident  que  le  législateur  s'est  proposé  (I). . 

L’opinion  contraire^nous  parait  néanmoins  plus  conforme 
aux  véritables  principes/La  règle  générale  est,  en  effet,  posée 
par  l'article  1258,  et  pour  être  autorisé  à y déroger,  il  faudrait 
une  exception  expresse.  Or  l’article  673,  C.  pr.,  ne  reproduit 
pas  peur  le  cas  de  saisie  immobilière  la  disposition  spéciale 
de  l'article  584  du  même  Code.  Il  faut  d'ailleurs  remarquer 
que  cette  disposition,  motivée  sur  le  bref  délai  qui  sépare  la 
saisie-exécution  du  commandement,  ne  saurait,  au  cas  de 
saisie  immobilière,  se  justifier  par  les  mêmes  considérations 
d'urgence.  Ajoutons  que  l'article  584  doit  d'autant  moins  être 
appliqué  dans  ce  cas,  qu'il  exigé  une  élection  de  domicile  dans 
la  commune  où  se  fiut  la  saisie  exécution,  tandis  que  l’arti- 
cle 673  en  exige  une  au  lieu  où  siège  le  tribunal  qui  doit  con- 
naître de  la  saisie  (2).‘ 

L’article  584,  C.  p'r.,  nous  semble  ainsi  ne  point  contenir 
un  principé  général  applicable  à tous  les  cas  où  la  loi  exige 
de  la  part  du  créancier  une  élection  de  domicile,  durant  les 
poursuites  qu'il  intente  contre  son  débiteur.  Mais  ses  dis- 
positions doivent  être  appliquées  au  cas  de  contrainte  par 
corps  (783,  798,  C.  pr.),  et  de  saisie-brandon  (634,  L'.  pr.). 

14.  Si ‘un  lieu  a été  spéciiilemeni  convenu  pour  le  payement, 
le  débiteur  pourra- t-il  signifier  ses  offres  au  domicile  élu?  Il 
le  pourra  encore,  mais  à la  cliaVge  par  lui  de  les  réaliser, 
c’est-à-dire  de  consigner  au  lieu  convenu  pour  le  payement  (3). 

Il  s’agit,  en  effet,  dans  ce  cas,  de  concilier  l’exercice  du  droit 
conféré  par  l’article  584,  C.  pr.,  avec  l’exécution  de  la -con- 
vention. Or,  de  même  que  le  débiteur  ne  peut  être  frustré  du 

(1)  Chauveau,  sur  Carré,  Quetl.  Î Ü5,  bis.  — Nluies,  i.t  janv.  Ifti7. 
SiRKY,  Î8,  î,  189.  — Cass.,  IJ  jaiiv.  I81Î,  Sibev,  tî,  I,  138.  — Bor- 
deaux, 13  juin.  1849.  SiRF.Y,  50,9,524.-'' 

fit) -Merlin,  Rép.,  y»  Saisie  immobilière,  § 6.  an.  1,  n"  tf — Ai\, 
Mfér.  1844.  Sirey,  44,  9,333.  — Rouen,  13  juin  1845.  Sirey,  46,  9, 
77; — Cass.,  5 mars  1849.  Sirey,  49,  1,  646. 

’3)  Cass.,  98  a\ril  181 1.  Sirey,  1 1,  I,  209. 
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betiélice  de  set>  dispobhiuus,  le  créancier  ne  peut  l'élre  iiun 
plus  de  relui  de  su  stipulation.  La  convention  relative  au  lien 
deterniiné  pour  le  payement  doit  donc  recevoir  son  exécution, 
indépendanimcni  des  cflets  de  l'élection  de  domicile  que  le 
créancier  a été  tenu  de  faire.  Ainsi,  le  débiteur  pourra  signi- 
fier des  offres  au  domicile  élu,  et,  à cet  égard,  il  use  du  béné- 
fice de  l'article  o84;  mais  il  devra  consigner  au  lieu  convenu 
pour  le  payement,  et,  en  ce  point,  il  ne  fait  que  se  conformer 
à la  loi  du  contrat.  Autrement,  s'il  pouvait  valablement  payer 
même  au  domicile  élu,  cette  faculté  dont  ne  jouirai!  pas  un 
débiteur  diligent  et  exact,  serait  une  sorte  d'encouragemeut 
donné  à l'inexactitude,  à la  mauvaise  foi.  La  consignation 
serait  donc  nulle  et  n'arréterait  pas  les  poursuites,  si  elle  avait 
lieu  au  domicile  élu  et  ailleurs  qu'à  l’endroit  fixé  pour  le  paye- 
ment. 

■ Ce  n'est  donc  pas  que  les  offres  signifiées  au  domicile  élu  aient 
pour  effet  immédiat  d’arrêter  les  poursuites.  Comme,  soüs  le 
rapport  du  lieu,  elles  ne  sont  pas  satisfactoires,  le  créancier 
n'est  pas  tenu  de  les  accepter.  Aussi  longtemps  quë  le  débi- 
teur retardera  sa  consignation  au  lieu  convenu  pour  le  paye  - 
ment,  de  son  côté  le  créancier  pourra,  noncibstant  ses  offres, 
continuer  les  poursnitos  contre  lui.  Car  ce  n’est  que  du  jour 
de  la  réalisation  des  offres  au  lieu  fixé  pour  le  payement,  que 
le  débiteur  est  réputé  libéré,  et  qu’il  a donné  satisfaction  au 
créancier.  . 

En  vain  même  cssayer:Hl-il  de  se  soustraire  à L'obligation 
de  réaliser  les  offres  au  lieu  couvenu  pour  le  payement,  eu 
offrant  une  indemnité  supplémentaire  au  domicile  élu.  Il  ne 
saurait  violer  ainsi  la  loi  du  contrat  cl  contraindre  le  créancier 
à en  subir  la  violation. 

Quant  nu  domicile  élu  dans  une  inscription  hypothécaire, 
comme  l'élection  qui  en  est  faite  ne  concerne  point  le  fond 
même  de  la  créance,  mais  seulement  scs  rapports  avec  la  pour- 
suite hypothécaire,  il  n’en  résulte  aucune  exception  au  prin- 
cipe général  posé  par  notre  article,  d’après  lequel  les  offres 
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doivfiil  lîlre  sigiiilk-es,  soit  à i)ersoim'e,  soit  au  domicile  réel 
0!i  élu  poiir  l’cxéculion  de  la  couveuliou.  C’csi  donc  à riin  de 
res  doniicUes,  et  uoii  au  dumicilé  élu  dans  l'inscription,  que 
le  créancier  qui  veut  obtenir  la  subrogation  légale  aux  droits 
d’un  autre  créancier  qui  lui  est  préférable,  doit  signifier  ses 
offres  réelles  de  payement  (1). 

fS.  De  ce  (jue  l’article  1258  autorise  le  débiteur  à signifi^ 
ses  offres  au  lieu  convenu  pour  le  payement,  ou  au  domicile 
élu  pour  l'exécution  de  l’obligation,  il  suit  que  c'est  là  égale- 
ment qu'il  est  autorise  à assigner  le  créancier  en  validité  de 
ses  offres.  Cette  demande  en  validité  n'est  elle-même  que  la 
conséquence  de  l'acte  qui  les  constate  (2).  Si,  d'après  l’arti- 
cle 815,  C.  pr.,  les  demandes  en  nullité  ou  en  validité  des 
offres  ou  de  la  consignation  doivent  être  formées  suivant  les 
règles  établies  pour  les  demandes. principales,  l'application  de 
cette  disposition  ne  doit  se  faire  que  sans  préjudice  des  cas 
exceptionnels  prévus  par  l'article  1258,  d'un  lieu  convenu 
pour  le  payement  ou  d’un  domicile  élu  pour  l’exécution  de 
l'obligation . 

"y 

16. 1°  Il  faut  que  les  offres  soient  faites  par  un  ollicier’mi- 
nistériel  ayant  caractère  pour  ces  sortes  d'actes  (1258),  c’est- 
à-dire  par  un  huissier,  s.lns  que  son  procès-verbal  ail  besoin 
d’être  recuixlé  de  deux  témoins,  le  Code  Napoléon  ne  l'exi- 
geant point,  contrairement  à l'àncien  u.sage  (3).  Mais  il  doit- 
en  laisser  copie. 

Les  notaires  ont  également  caractère  pour  dresser  procès- 
verbal  d’offres  (4). 

Hais  si  l'acte  d'offçes  contenait  en  même  temps  citation  en 
justice  pour  faire  dét^ec)les  offres  valables,  et  ordonner  la 
consignation  et  le  d«!^^',f«l.'à)olaire  cesserait  d’être  l'oIBcier 
' .A  • y 

(1)  Cass.,  n tli'-c.  1854.  Siiù.\\j  55,  I,  i88. 

(î)  Cass.,  18  janv.  1847.  SiREv,  47,  t , '8 4 i. 

(3)  Tocluer,  t.  7,  n"  ÎOO.  - 

^4)  Toullier,  t.  7,  11"  loti  — Z.VCIIAR1Æ,  I.  i,  pag.  381-,  lês  i. 
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ministériel  compétent.  De  pareils  actes  reiitrenl  exclusivement 
dans'  le  ministère  des  huissiers  (1). 

17.  8“  Tout  procès-verbal  désignera,  en  outre,  l’objet  offert, 
de  manière  (pi'on  ne  puisse  y en  substituer  tin  autre  ; et  si  ce 
sont  des  espèces,  il  en  contiendra  l’énumération  et  la  quotité 
'812,  C.  pr.). 

/i8.  9°  Le  procès-verbal  fera  mention  du  la  réponse,  du  refus 
ou  de  l'acceptation  du  créancier,  et  s’il  a signé,  refusé  ou  dé- 
claré ne  pouvoir  signer  (813,  G.  pr.). 

üuand  la  loi  dit,  le  créancier,  elle  signifie  toute  autre  per- 
sonne ayant  pouvoir  de  recevoir  pour  lui. 

Si  l’olflcier  ministériel  chargé  de  faire  les  offres,  ne  trouve 
point  au  domicile  réel  ou  élu  la  personne  du  créancier,  ou  la 
personne  ayant  pouvoir  do  recevoir  pour  lui,  il  doit  se  con- 
foi'mer  aux  dispositions  de  l’article  68,  C.  pr.  (2). 

Quant  à ceux  qui'ii’ont  point  de  domicile  connu  eu  France, 
ou  qui  habitent  le  territoire  français  hors  du  continent,  on  qui 
sont  établis  chez  l’étranger,  il  convient  également  de  suivre 
les  dispositions  de  l’article  69,  n”‘  8 et  9 (3). 

19.  Il  arrive  fort  souvent  que  des  offres  sont  faites  incidem- 
iiient  dans  le  cours  d'une  instance,  soit  à l’audience  même,  soit 
eu  dehors  de  l’audience. 

Si  les  offres  soni  faites  eu  dehors  de  l’audience,  elles  ont  lieu 
-suivant  les  formes  que  nous  venons  d’indiquer,  soit  qu’elles 
aient  lieu  à la  requête  du  débiteur  lui-même  envers  la  per- 
sonne de  son  créancier,  ou  à la  requête  de  son  avoué,  muni, 
à cet  effet,  d’un  pouvoir  spécial,  envers  l’avoué  du  créancier, 
qui  doit  lui-même  avoir  un  pouvoir  spécial  pour  les  accepter, 
à peine  de  désaveu  (382,  C.  pr.).  Et,  dans  ce  dernier  cas,  l’acte 
d’offres  peut  être  régulièrement  signifié  dans  la  forme  des  actes 
d’avoué  à avoué,  pourvu  qu'il  contienne  d'ailleui-s  les  mentions 
essentielles  exigées  par  la  loi.  < : 

(t)  Touu.icn,  ibid. 

(î)  ÜURAHTON,  T,  H,  II"  217.  — Z.lClI.VIU.t,  1.  2,  |Wg.  381,  II'"  5. 

(.3)  Zachahi«,  ibid. 
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Dïs  OBLIGATIONS  (art.  d'289;. 

Si  les  offres  sont  faites  à l'audience  même,  à la  barre,  elles 
sont  faites  par  l’avoué,  au  nom  de  la  partie  qu’il  représente, 
avec  les  formalités  générales  déterminées  par  la  loi,  et  no- 
tamment avec  exhibition  effective  et  réelle  des  deniers. 

Si  les  parties  ne  sont  pas  représentées  par  des  avoués,  le 
débiteur  en  personne  fait  les  offres  réelles.  Dans  tous  les  cas. 
le  juge  n'a  qu’à  en  donner  acte,  et  le  jugement  par  lequel  il 
en  donne  acte  équivaut  au  procès-verbal  qui,  dans  les  circons- 
tances ordinaires,  serait  rédigé,  pur  un  odicier  ministériel. 

Il  y a mieux  ; le  juge  peut,  en  appréciant  immédiatement 
la  validité  des  offres  faites,  les  déclarer  suffisantes  et  satisfuc- 
toires,  et  ordonner,  indépendamment  de  toute  consignation, 
que  le  créancier  sera  tenu  d'en  recevoir  le  montant,  sous  peine 
d'étre  lui-même  constitué  eti  demeure  (1). 

Article  1289. 

Il  n’est  pas  nécessaire,  pour. la  validité  de  la  consi- 
gnation, qu’elle  ait  été  autorisée  par  le  juge  ; il  suf6t  : 
1°  qu'elle  ait  été  précédée  d’une  Sommation  signifiée  au 
créancier,  et  contenant  l’indication  du  jour,  de  l’heure' 
et  du  lieu  où  la  chose  ofTerte  sera  déposée;  — 2°  que  le 
débiteur  se  soit  dessaisi  de  la  chose  ofTerte  en  la  remet- 
tant dans  le  dépôt  indiqué  par  la  loi  pour  recevoir  les 
consignations,  avec  les  intérêts  jusqu’au  jour  du  dépôt; 
— 3°  qu’il  y ait  eu  procès-verbal  dressé  par  l’ofGciei^ 
ministériel , de  la  nature  des  espèces  ofTertes,  du  refus 
qu’a  fait  le  créancier  de'les  recevoir,  ou  de  sa  non  com- 
parution, et  enfin  du  dépôt  ; — 4<>  que,  en  cas  de  non 
comparution  de  la  part  du  créancier,  le  procès-verbal  du 
dépôt  lui  ait  clé  signifié,  avec  sommation  de  retirer  la 
chose  déposée. 

Siommalre. 

t.  En  cas  d'accéplalion  des  offres,  l'oflicier  ininislériel  paye. 

(I) f.ass.,  î7  juin  1849.  Sirey,  49,  I , (tnt.  , 
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S.  En  c<A<ie  refus,  le  df'biieiir  consigne. 

Du  la  consignation. 

Peu  iin|iorle  le  délai  qui  la  sépare  de.s  offres. 

5.  La  consignation  n'a  pas  besoin  d’êlrc  autorisée  par  le  juge.  Des  de- 
mandes en  nullité  ou  en  validité. 

6.  Une  sommation  doit  précéder  la  consignation. 

7.  Dessaisiseëment  de  la  somme  avec  les  intérêts  jusqu'au  dépAt.  Dis- 
cussion. 

8.  Distinction  rejetée. 

9.  En  cas  d'instance,  le  débiteur  n’est  pas  tenu  de  réaliser  les  offres  en 
justice. 

10.  L'identité  des  deniers  offerts  et  déposés  n'est  pas  exigée. 

11.  Quid,  si  la  somme  dépo.sée  est  supérieure  ou  inférieure  aux  offres? 
lî.  Une  consignation  partielle  est  nulle. 

13.  Procès-verbal  dressé  par  l’oflicier  min'u.lériel. 

14.  Dénonciation  du  dépôt,  en  -cas  de  non  comparution  du  créancier.- 

15.  Consignation  des  sommes  dues  par  effets  de  commerce. 

16.  Ces  formalités  non  exigées  quand  le  débiteur  ne  peut  payer  le  créan- 
cier. 

COMMENT.\IRE. 

f.  Lorsque  le  créancier  accepte  les  offres,  l'officier  minis- 
lériel  chargé  de  les  faire  n’a  qu’à  effecitier  le  payement,  et  à 
retirer  quittance  des  mains  du  créancier. 

2.  Si  le  créancier  refuse  les  offres,  le  débiteur  peut,  pour 
se  libérer,  consigner  la  somme  ou  la  chose  offerte,  en  obser- 
vant les  formalités  prescrites  par  l’article  1259.  Et,  par  refus, 
il  faut  entendre  toute  espèce  de  non  acceptation,  soit  qii’elle 
résulte  d'un  refus  formel,  on  simplemeitt  du  silence  ou  de 
l’absence  du  créancier. 

3.  La  consignation  qui  doit  suivre  les  offres,  pour  que  le 
débiteur  spit  libéré,  n’est  autre  chose  que  le  dépôt  de  la  chose 
olTerie  entre  les  mains  d’un  tiers  préposé  à cet  effet.  Cette  con- 
signation prend  aussi  quelquefois  le  nom  de  séquestre  (1961). 

Une  caisse  publique  spéciale,  destinée  à recevoir  les  consi- 
gnations de  deniers,  et  connue  sous  le  nom  de  Caisse  des  dépôts 
et  consignations,  a été  créée  par  la  loi  du  28  avril  1816,  arti- 
cles 110  et  111.  Son  organisation  et  ses  atiributions  essentielles 
ont  été  réglées  par  les  ordonnances  du  22  mai  et  du  3 juillet 
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lie  la  même  année.  Cette  caisse  est  représentée  à Paris  par  le 
caissier,  dans  les  chefs- lieux  de  département  par  les  rece- 
veurs généraux,  et  dans  les  arrondissements  par  les  receveurs 
particuliers  des  finances.  Ce  sont  ces  fonctionnaires  qui  doi- 
vent recevoir  les  sommes  dont  les  debiteurs,  sur  le  refus  de 
leurs  créanciers,  entendent,  suivant  leur  droit,  opérer  la  con- 
signation. 

4.  Comme  cette  consignation  est  toute  facultative  à l’égard 
dn  débiteur,  la  loi  ne  détermine  aucun  délai  entre  elle  et  les 
offres.'  Uuel  que  soit  le  temps  qui  s'écoule,  elle  est  toujours 
bien  venue  pour  libérer  le  débiteur,  sauf  au  créancier  le  droit 
de  poursuivre  à ses  risques  et  périls,  suivant  que  les  offre»  se- 
ront déclarées  nulles  ou  valables. 

3.  Il  II 'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  de  la  consignation, 
qu’elle  ail  été  autorisée  par  lejuge(1239).  Mais  ceci  ne  veut  pas 
dire  que  le  débitenr  qui  a fait  les  offres  ne  puisse  préalable- 
ment, ayant  de  consigner,  en  faire  juger  la  validité,  afin  de  né 
point  s’exposer  à une  consignation  non  libératoire,  et  de  ne 
pas  prolonger  son  incertitude  sur  le  fait  de  sa  libération. 

De  son  côté,  le  créancier  peut  prendre  liii-méme  l’initiative 
d’une  demande  en  nullité  des  offres.  . 

La  demande  qui  pourra  être  intentée,  soit  en  validité,  soit 
en  nullité  des  offres  ou  de  la  consignation,  sera  formée  d’après 
les  règles  établies  pour  les  demandes  principales  ; si  elle  est 
incidente,  elle  le  sera  par  requête  (815,  C.  pr.)  (1). 

Alors  même  que  le  créancier  aurait  demandé  la  nullité  des 
offres,  et  que  l'instance  ne  fût  pas  encore  jugée,  le  débiteur 
peut  consigner  sans  y être  préalablement  autorisé  par  le  juge. 

Le  jugement  qui  déclarera  les  offres  valables  ordonnera, 
dans  le  cas  où  la  consignation  n’aurait  pas  encore  eu  lieu,  que 
faute  par  le  créancier  d’avoir  reçu  la  somme  on  la  chose  offerte, 
elle  sera  consignée;  il  prononcera  la  cessation  des  intérêts  di» 
jour  de  la  réalisation  (816,  C.  |ir.). 

(1)  Voy.  1S58,  n- 15. 
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Si  la  consignation  avait  eu  lieu,  le  jugement  aurait  alors  à 
siatuer  sur  sa  validité,  ainsi  que  sur  celle  des  offres. 

6.  Revenons  aux  conditions  nécessaires  à la  validité  de  la 
c.onsignation. 

Il  suffît  1°  qu’elle  ait  été  précédée  d’une  sommation  signifiée 
au  créancier  (à  personne,  ou  à domicile  réel  ou  élu),  et  conte- 
nant l’indication  du  jour,  de  l’heure  et  du  lieu  où  la  chose 
offerte  sera  déposée  (1259).  Cette  sommation  est  un  dernier 
appel  fait  à la  réflexion  du  créancier,  et  une  mise  en  demeure 
de  se  présenter  pour  recevoir,  lorsqu’il  en  est  temps  encore. 

Bien  que  la  loi  ne  parle  que  du  créancier,  la  sommation  est 
régulièrement  faite  à celui  qui  a pouvoir  de  recevoir  pour  lui. 

Elle  peut  même  être  contenue  dans  l’acte_  d’offres  qui  pré- 
cède la  consignation.  .. . : . 

Cette  sommation  n’a  pas  besoin  d’être  donnée  aux  délais  or- 
dinaires des  ajournements.  Mais  il  faut  nn’délat  moral,  suffi- 
sant pour  que  le  créancier  puisse  y satisfairej  A défaut  de  fixa- 
tion légale,  les  juges  ont  le  droit  de  l'apprécier  suivant  les 
circonstances. 

7.  Il  suffit  2®  que  le  débiteur  se  soit  dessaisi  de  la  chose  of- 
ferte, en  la  remettant  dans  le  dépôt  indiqué  par  la  loi  pour 
recevoir  les  consignations,  avec  les  intérêts  jusqu’au  jour  du 
dépôt  (1259). 

De  cette  dernière  partie  de  la  disposition  il  résulte,  bien  évi- 
demment, que  les  simples  offres  réelles  n’arrêtent  pas  le  cours 
des  intérêts.  Cependant,  M.  Toullier  (1)  veut  que  les  intérêts 
cessent  de  courir  du  moment  des  offres  réelles.  Après  avoir 
rappelé  lés  controverses  anciennes,  il  dit  que  l’article  1257 
ne  porte  pas  que  la  consignation  précédée  des  offres  libère  le 
débiteur,  mais  les  offres  suivies  de  consignation  ; d’où  il  con- 
clut que  ce  sont  les  offres  réelles  qui  libèrent  le  débiteur  et  lui  * 
tiennent  lien  de  payement,  parce  que  le  payement  est  censé 
effectué  du  moment  où  le  créancier  l’a  empêché  de  le  faire. 

(I)  T.  7,  n'”  îîl  H siiiv. 
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Le  débiieui-,  ajouie-i-il,  est  donc  libéré  avant  la  consignation, 
et  par  conséquent  les  intérêts  ont  cessé  de  courir. 

Celle  interprétation  de  l'article  1257  est  inexacte  et  forcée. 
Lorsqu'il  dit  que  les  offres  réelles  suivies  de  la  consignation 
libèrent  le  débiteur,  ce  n’est  pas  pour  faire  remonter' rétroac- 
tivement, et  par  l'efTet  de  la  consignation  ultérieure,  la  libé- 
ration du  débiteur  jusqu'au  premier  moment  des  offres  réelles  ; 
c'est,  au  contraire  et  seulement,  pour  signifier  que  les  offres 
réelles  non  suivies  de  la  consignation,  de  même  que  la  consi- 
gnation non  précédée  des  offres,  sont  insiifHsantes  par  elles- 
mêmes  pour  opérer  la  libération  du  débiteur.  En  exigeant  la 
sucession  de  ces  actes,  il  ne  fait  pas  de  la  'consignation  la  con- 
dition des  offres  réelles  avec  effet  rétroactif,  quant  à la  libé- 
ration du  débiteur  ; mais  il  en  fait  le  complément  indispensable 
auquel  seul  est  attachée  cette  libération,  qni  n'est  et  ne  peut 
être  que  le  résultat  du  conconrs  des  offres  réelles  et  de  la 
consignation,  se  confondant  dans  un  seul  et  même  acte  qui 
tient  lieu  de  payement. 

Notre  interprétation  se  fortifie  encore  par  cette  considéra-, 
tion  que,  d’après  les  dernières  dispositions  de  l’article  1257,  il 
faut  que  lachose  soit  consignée  pour  qu'elle  demeure  aux  ris- 
ques du  créancier.  La  consignation  est  donc  nécessaire  poiir 
produire  la  libération  du  débiteur  (1). 

Hais  comment  répondre  et  résister  aux  termes  si  clairs  et 
si  précis  de  l'article  1259,  qui  exigent  la  consignation  des  in- 
térêts jusqu'au  jour  du  dépôt?  M.  Toullier  dit  qu’il  y a contra- 
diction évidente  entre  celte  disposition  et  l'article  1257,  soit; 
mais,  lorsqu'il  existe  une  contradiction,  comment  doit-on  la 
résoudre?  On  la  résout  en  ramenant  par  une  interprétation 
naturelle,  la  disposition,  équivoque  ou  obscure  au  sens  de  la 
disposition  qui  ne  présente  aucun  donle,  aucune  ambiguité? 
Or,  en  admettaniqne  le  sens  de  l'article  1257  ne  soit  pas  parfai- 
tement clair,  on  ne  peut  méconnaître  que  l'article  1259  est 
formel,  et  qu’il  échappe,  par  sa  clarté,  à toute  interprétation. 

(I)  Voy.  IÎ57,  II"  10. 
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C’esl  donc  ù celle  disposition  <|ii’il  faiiLconroriner  Id  pi  énitère, 
i|ui  s'y  adapte  du  reste  sans  lu  moindre  dilTicnlié..  M.  Toutlier, 
en  faisant  le  contraire,  en  clicrcliani  à plier  le  sens  d'i'irtc  dis- 
position précise  à celui  qu'il  donne  arbitrairement  à une  autre 
qui  lui  parait  obscure  et  qu'il  interprète  ù sa  manière,  ren- 
verse, par  un  effort  de  raisonnement,  les  véritables  principes 
on  matière  d'inttù’prciation. 

En  vain  prétend-il  que  l'article  81(5,  C.  pr.,  donné  Ut  solu- 
tion de  cette  contradiction  prétendue,  quand  il  dispose  que  le 
juge,  en  validant  les  offres,  ordonnera  la  consignation,  et  pro- 
noncera la  cessation  des  intérêts  du  jour  de  la  réalisation.  Cette 
expression  de  réalisation,  empruntée  à notre  ancien  droit,  n'a 
pas  ici  le  sens  d'une  simple  exliibitiou,  d'une  répétition  d'offres 
réelles,  elle  signifie  consignation,  dépôt,  ainsique  M.  Tarrible 
l'a  formellement  déclaré  dans  son  discours  au  Corps  législatif. 
Il  est  donc  inexact  de  prétendre,  par  suite  d'uno  signilication 
attribuée  par  erreur  à un  seul  mol,  que  l'article  816,  Crpr., 
dise  positivement  que  la  libération  du  débiteur  remonte 'au 
jour  des  offres  réelles.  Donnez  à l'expression  de  réalisalion  le 
sens  de  consignation,  de  dépôt,  le  seul  qui  lui  convienne  au- 
jourd'iiiii,  et  ruriiclc  816,  C.  pr.,  dit  la  même  chose  que  l'ar- 
ticle 1259,  C.  \ap.,el  il  le  dit  avec  la  même  précision.  Nous 
répéterons  au  surplus  ((Ue,  y cùt-il  apparence  de  contrti'dic- 
lion,  riimbiguité  et  le  doute  des  autres  dispositions  devraient 

eéder  devant  la  précision  et  la  clarté  de  l'article  1259(1). 

♦ . */  - 

8.  Plusieurs  autetirs  proposent  une  distinction.  S'aglt-il  d'une 
consignation  volontaire,  qui  est  le  cas  de  l’article  1259,  les  in- 
térêts ne  cessent  de  courir  que  du  jour  de  la  consignation. 
S’agit-il  d'une  consignation  ordonnée  par  le  juge,  qui  est  le 
cas  de  l'article  816,  C.  pr.,  les  intérêts,  sans  cesser  de  courir 
du  jour  des  offres  réelles,  cessent  cependant  d’être  dus  à par- 
tir de  leur  réalisalion,  c'est-à-dire  de  leur  réitération  effective 
à l'audience,  lorsque  la  nullité  ou  la  validité  des  offres  a été 

(I)  Duranton,  T.  lî.  n"  ÏÎ5.  — bri.viscocRT,  T.  3,  |iafç.  760.  — Za- 
CBARIÆ,  T.  3,  pag.  385,  n'"  33. 
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deiDandéë  en-jusiice,  et  qu'uiicunc  cüiisignation  n'a  eu  lieu  ao- 
lérieuremeiit  (1).  ' _ ‘ < ■■■  ' 

Ou  remarquera  d'abord  que  cette  distiiiclioo  repousse  elle^ 
mémeTopinion  de  M.  Toiillicr;  car  elle  ne  fait  point  ces'ser 
les  intérêts,  dans  le  cas  même  où  elle  les  arrête  avaùt  la  con- 
signation, du  jour  des  offres  réelles,  comme  le  fait  cet  auteur, 
qui  d'ailleurs  est  sur  ce  point  resté  isolé  parmi  les  commen- 
tateurs du  Code  Napoléon.  ‘ ‘ 

Mais  celle  distinction,  pour  être  appréciée,  mérite  quelques 
observations  préliminaires.  Dans  les  usages  de  notre  ancienhe 
jurisprudence,  le  débiteur  ne  pouvait,  comme  aujourd’hui',  con- 
signer sur  le  seul  refus  du  créancier,  et  sans  ordonnance'du 
juge.  On  faisait  donc  assigner  le  créancier  qui  avait  refusé 
les  offres,  à comparaître  à l'audiéncè,  pour  y voir  réaliser  les 
offres,  c’est-à-dire  renouveler  à la  barre  la  représentation 
effective  de  la  somme  offerte  à deniers  découverts.  Celte  réi- 
tération des  offres  réelles  à l'audience  s’appelait  réalisation  ; et, 
sur  celte  réalisation,' le  juge  ordonnait  la  consignation  des 
offres.  ' 

Il  s’agit  maintenant  de  savoir  si  l'article  816,  C.  pr.,  a em- 
ployé ce  mol  de  réalisation  dans  .le  sens  qu’il  avait  autrefois, 
ou  bien,  au  contraire,  s’il  ne  l’a  pas  pris  dans  le  sens  d’un  dé- 
pêl,  d'une  consignation. 

Il  n'existe  dans  nos  Codes  aucune  forme  de  cette  ancienne 
procédure.  Elle  a été  virtuellement  proscrite  par  les  disposi- 
tions de  l'article  1289,  suivant  lesquelles  il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  la  validité  de  la  consignation,  qu'elle  ait  été  autorisée 
par  le  juge.  Lors  de  la  rédaction  du  Code  de  procédure,  le 
législateur  a expressément  renouvelé  celte  proscription  des 
formes  anciennes.  Les  rédacteurs  du  projet  avaient  introduit 
''  une  disposition  ainsi  conçue  : k En  cas  de  reffis,  le  débiteur 
'pourra,  en  vertu  de  permission  du  juge,  assigner  à Itref  délai, 
k fin  de  réalisation,  à l'audience,  sans  qu'il  soit  besoin  de  citer 

...  t 

(I)  MtRUN,  Rép.,  V»  lnUr4u,  § 7,  n"  4.— Pigbao,  t.  *,  p»g.  SOS.  — 
tAitilÉt,  art!  H57.  ' tr 
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en  conciliation  ; et  si  les  oiïres  sont  incidentes  à une  instance 
.d^à  pendante,  la  réalisation  sera  poursuivie  sur  un  simple 
acte  d'avoué.  » Cette  disposition,  adoptée  par  le  conseil  d’Etat, 
fut  définitivement  écartée,  sur  les  observations  du  iribunat  que 
cette  réalisation  n'entralnait  que  des  frais  sans  aucun  but  d’uti- 
lité, et  que  c’est  la  consignation  seule  qui  libère  le  débiteur, 
conformément  à Larticle  1257.  Le  législateur  du  Code  de  pro- 
cédure a donc  entendù  ne  rien  modifier  des  dispositions  du 
Code  Napoléon. 

Maintenant,  que  dans  le  conflit  entre  les  anciennes  formés 
et  les  formes  plus  simples  que  l’on  se  proposait  d’introduire  ; 
qne  dans  les  discussions  du  projet  de  loi,  les  remaniements  et 
les  corrections  du  projet  primitif,  il  ait  échappé  quelques  ex- 
pressions équivoques  qui  semblent  autoriser  la  distinction  que 
nous  repoussons,  en  faut-il  conclure  que  le  législateur  ait  voulu 
revenir  sur  la  pensée  fondamentale  qu’il  avait  exprimée  de 
proscrire  l’usage  ancien  de  la  réalisation,  et  de  conserver  In 
simplicité  de  formes  consacrée  par  le  Code  Napoléon?  Est-il 
raisonnable  de  fonder  sur  un  seul  mot,  emprunté  au  vocabu- 
laire d’une  procédure  abolie,  une  aussi  grave  modification  au 
principe  posé  par  l’article  1259? 

On  ne  doit  pas  arbitrairement,  et  par  l’effort  d’une  interpré- 
tation subtile,  supposer  une  contradiction  dans  les  lois,  alors 
même  qu’on  se  charge  de  les  concilier  par  une  distinction  que 
l’esprit  de  la  loi  repousse  non  moins  que  son  texte.  Un  seul 
mot  ne  saurait  être  pris  pour  la  révélation  de  la  véritable  pen- 
sée du  législateur,  surtout  quand  la  conclusion  que  l’on  en 
tire  est  en  contradiction  formelle  avec  l’inteoiion  que  précé- 
demment il  avait  manifestée.  En  résumé,  la  distinction  pro- 
posée est  inudmissible,  parce  qu’elle  se  fonde  sur  la  supposition 
d’une  procédure  aujourd’hui  abrogée,  et  sur  l'interprétation 
erronée  du  mot  réalisation,  dont  M.  Tarrible,  dans  son  rapport 
an  Corps  législatif,  a eu  raison  de  fixer  le  sens,  en  disant  qu’il 
n’exprimait  qu’un  dépêt,  une  consignation. 

D’ailleurs,  sur  quel  motif  spécieux  d’équité  se  fonderait  cqttc 
distinction  ? Si  la  consignation,  potir  être  valable,  avait  besoin 
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J'clre  autorisée  par  le  juge,  ou  compreiidraii  que  la  réalisation 
lies  offres'à  l’audience  cùl  pour  résultat  de  faire  cesser  le  cours 
des  intérêts,  parce  qu'elle  équivaudrait  à un  véritable  dessai- 
sissement, et  que  le  débiteur  ne  devrait  pas  souffrir  dommage 
de  l'injuste  refus  du  créancier.  Mais  il  peut,  immédiatement 
après  les  offres,  consigner  la  somme  ou  la  chose  offerte,  no- 
nobstant même  toutes  demandes  eu  nullité  ou  en  validité  qui 
peuvent  survenir  ou  sont  actuellement  pendantes.  Il  n'y  a donc 
aucune  raison  plausible  pour  établir  cette  distinction  entre  Te 
ras  d’une  consignation  volontaire,  et  celui  d'une  consignation 
ordonnée  par  le  juge.  Les  intérêts  ne  cesseront  ainsi  de  courir, 
dans  tous  les  cas,  que  du  jour  de  la  consignation  (1). 

9.  Comme  corollaire,  nous  ajoutons  que  le  débiteur  n’ésl 
pas  tenu  de  répéter  ses  offres  à la  barre,  à deniers  découverts, 
sur  l’instance  en  nullité  ou  en  validité.  Il  sulDt  du  procès-verbal 
il’offres  pour  qu’il  puisse  valablement  consigner,  après  comme 
avant  le  jugement. 

10.  S'agissant  de  deniers,  la  somme  consignée  doit-elle,  à 
peine  de  nullité  de  la  consignation,,  être  identiquement  en  es- 
pèces et  en  valeur  la  même  que  celle  qui  a été  offerte? 

Quant  à l’identité  d’espèces,  nous  ne  croyons  pas  que  la  loi 
l'exige.*  Elle  veut  bien  (812,  C.  pr.)  que  tout  procès-verbal 
d’offres  désigne  l’objet  offert,  de  manière  qu’oii  ne  puisse  y 
en  substituer  un  autre,  et  que,  si  ce  sont  des  espèces,  il  en 
contienne  l’énumération  et  la  qualité.  Hais  le  seul  cas  où  elle 
entende  prévenir  et  empêcher  toute  substitution  d’un  objet  à 
un  autre,  est  celui  où  il  s’agit  d’une  chose  autre  qu’une  somme 
d’argent.  Car  c’est  le  seul  où  une  substKution  puisse  être  dom- 
mageable au  créancier.  L’article  1259  dit  encore  que  le  débi- 
teur doit  se  dessaisir  de  la  chose  offerte,  en  la  remettant  dans 
le  dépôt  indiqué.  Mais  lorsqu’il  s’agit  d’une  somme  d’argent, 

(I)  ÜELvmcoeST,  ÜURANTOs,  iOid.  — Zàchàkiæ,  T.  2,  pag.  ."tSe,  ii'*  Î5. 
— Chacveau,  sur  Carré,  Quesl.  2792.  — Borilcauit,  16  janv.  183,1.  Sirey, 
.33,  2,  180. 
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la  cbo^  offerte  consiste  uniquement  dans  celte  suinnie,  et  non 
dans  les  esptsces  particulières  qui  la  composent.  Consigner 
nue  somme  égale,  c'est  donc  consigner  la  chose  ofTertc. 

H.  Mais  si  la  somme  consignée  était  supérieure  ou  infé- 
rieure à la  somme  offerte,  la  consignation  serait-elle  nulle? 

Si  elle  est  supérieure,  nous  no  voyons  pas  quel  intérêt  :1c 
créancier  pourrait  avoir  ù en  demander  la  nullité.  H est  vrai 
(le  dire  que,  le  plus  contenant  le  moins,  la  somme  offerte  a été 
réellement  consignée. 

Si  la  consignation  est  inférieure  aux  offres,  pourvu,  toute- 
fois, que  la  somme  consignée  soit  suffisante  pour  désinté- 
resser le  créancier,  nous  iie.ci'oyons  pas  non  plus  que,  dans 
ceeas,  la  consignation  soit  nulle  (1).  En  effet,  du  momenlqUe, 
sur  une  instance  en  nullité' ou  en  validité  des  offres  et  de  la 
' consignation,  il  est  reconnu  que  la  .somme  consignée  est  suffi- 
sante, le  créancier  n'a  aucun  intérêt  à se  plaindre  de  la  ré- 
duction quelle  a subie.  Si,  dans  un  pareil  cas,  les  offres  et  la 
consignation  sont  déclarées  nulles,  ce  ne  sera  pas  parce  que 
la  somme  consignée  aura  été  réduite,  mais  parce  que  les  offres 
réelles  auront  été  exagérées.  Leur  cvigération  peut,  en  effet, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut  (2),  être  une  cause  de 
nullité.  Hais  si  cette  exagération  ne  les  rend  pas  nulles  par 
elle-même,  la  réduction  de  la  somme  consignée  à ht  mesure 
de  la  somme  réellement  due  nous  parait  insuffisante  pour  faire 
annuler  la  consignation. 

Quant  à l'arrêt  de  Rennes  du  28  avril  1813,  cité  par  les  an- 
notateurs de  M.  Zachariæ,  il  a été  rendu  dans  une  espèce  où  ïe 
débiteur  avait  consigné  seulement  ce  qui  était  échu,  après 
avoir  offert  la  totalité  de  la  dette.  Or,  par  ces  offres,  il  était 
censé  avoir  renoncé  au  bénéfice  du  terme,  pour  tout  ce  qui 
n'était  pas  encore  exigible.  Sa  consignation  était,  dès  lors,  in- 
suffisante. Et  que  l'on  n'oublie  pas  que,  dans  notre  opinion, 

(I)  Voy.  cep.  Zachariæ,  t.  9,  pag.  383,  iii'  13. 

(9)  1358,  n"  8. 
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nous  supposons  une  roiisignaiiuri  suffisante  pour  désintéresser 
le  créancier  ; ce  qui  est  bien  différent.  ’ ’ ' " 

12.  Mais,  comme  le  payement  est  indivisible,  la  consignation 
de  parité  est  iinlle,  et  n’arrêie  pas  les  intérêts,  même  pour  la 
(larlie  consignée  (1). 

li.  Il  faut  3“  qu’il  y ait  un  procès-verbal,  dressé  par  rofficier 
ininistériel,  de  la  nature  des  espèces  offertes,  du  refus  qu'a  fait 
le  créancier  de  les  recevoir,  ou  de  sa  non  comparution,  et 
enfin  du  défxJt  (12o9).  Ce  refus  du  créancier  ou  sa  non  com- 
paruiiOn  s’entendent  evidemment  de  son  refus  ou  de  sa  non 
comparution  à la  consignation.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'en- 
•semble  de  notre  article  (2). 

Quand  la  loi  dit  l’officier  ministériel,  elle  ne  veut  pas  in- 
diquer spécialement  l’officier  ministeriel  qui  a fait  les  offres 
I celles  ou  la  sommation  qui  précède  la  consignation.  Le  procès- 
verbal  de  consignation  peut  être  rédigé  par  tout  ofGcier  mi- 
nistériel ayant  qualité  pour  faire  les  offres,  de  telle  sorte  que 
les  offres  peuvent  être  faites  par  l’un,  et  le  procès-verbal  de 
consignation  par  un  autre. 

Mais  la  cousignatiou  serait  nulle  si  elle  était  constatée  seu- 
lement par  le  prépost'  à la  caisse  des  consignations  (3). 

1-i.  Il  faut  A°  qu’en  cas  de  non  comparution  de  la  part  du 
créancier,  le  procès-verbal  du  dépôt  lui  ait  été  signillé,  avec 
sommation  de  retirer  la  chose  déposée  (1239). 

La  loi  ne  fixant  aucun  délai  pour  faire  cette  signification,  le 
débiteur  est  toujours  à temps  de  la  faire.  El  alors  même  que 
le  procès-verbal  de  consignation  n’a  pas  été  signifié  au  créan- 
cier, la  chose  consigmie  n’en  demeure  pas  moins  à ses  risques, 
conforniément  à l’article  1257  (1). 

(I)  L.  41.  5 I,  ff.  De  usiiris.  — Pothif.h,  Obliij.,  ir  498. 

(t]  Marcadé,  art.  I3S9,  ii°  1. 

(3)  Toullier,  t.  7,  n"  îtO. 

(4)  Zachari.c,  t.  i,  pag.  38lî,  n'*  i5.  — Contrà,  Delviscoi  i.i,  r.  i. 
p.tg.  760. 
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Telles  suiil  les  rormalilés  nécessaires  pour  la  validiié  de  la 
consignation.  Il  Kiai  seulement  remarquer  que  si  la  consigna- 
tion seule  est  nulle,  le  débiteur  peut  la  refaire  sur  les  offres 
antérieures  régulièrement  faites. 

La  consignation  des  sommes  dues  en  vertu  d'effels  né- 
gociables n'est  point  assujeitie  à d'aussi  nombreuses  forma- 
lités. D'après  la  loi  du  6 thermidor  an  III,  toujours  en  vigueur, 
lorsque  le  porteur  d'un  effet  négociable  ne  se  présente  pas 
dans  les  trois  jours  de  l'échéance,  le  débiteur  est  autorisé,  sans 
(ju’il  soit  besoin  d’offres  préalables,  à consigner  la  somme  due 
dans  la  caisse  de  l'arrondissement  où  l’effet  est  payable.  Le 
dépôt  consommé,  le  débiteur  ne  sera  tenu  que  de  remettre 
l'acte  de  dépôt  en  échange  du  billet.  La  nature  même  de  ces 
créances  exigeait  une  pareille  exception. 

16.  Les  formalités  que  l'article  1259  exige  pour  la  validité 
de  la  consignation  volontaire,  précédée  d'offres  réelles,  ne  sont 
pas  applicables  aux  divers  cas  où  un  débiteur,  ne  pouvant  va- 
lablement payer  entre  les  mains  de  son  créancier,  est  autorisé 
à consigner  le  montant  de  sa  dette.  Tel  est  le  débiteur  frappé 
de  saisie-arrêt  ou  d’opposition  (1212)  ; l’acquéreur  qui  est  trou- 
blé ou  a juste  sujet  de  le  craindre,  et  est,  en  conséquence,  au- 
torisé à suspendre  le  payement  (1653);  le  tiers  détenteur  qui 
veut  purger  les  hypothèques  (2186);  l’acquéreur  d’un  immeu- 
ble saisi  et  vendu  après  la  transcription  de  la  saisie  (687, 
Ç.  pr.);  l'officier  public  qui  a procédé  à la  vente  en  cas  de 
saisie  exécution  (657,  C.  pr.).  Dans  aucun  de  ces  cas  et  autres 
semblables,  le  débiteur  n'est  tenu  de  faire  des  offres  réelles 
préalables.  De  pareilles  offres  seraient  inutiles  et  frustratoires; 
car  le  créancier,  ni  ses  créanciers  personnels  ne  peuvent  vala- 
blement accepter  ni  recevoir  quant  ù présent.  A quoi  bon,  dès 
lors,  signifier  des  offres  qui  n'aboutissent  pas  seulement  à nn 
refus  obligé,  mais  encore  à une  impossibilité  de  payement  (1)? 

Par  la  môme  raison,  il  est  inutile  de  faire  précéder  la  con- 

(t)  Conlfo,  Paris,  ît  déc.  IS.W.  Sirey,  56,  1,  SO'.I. 
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tigiiatioii  d'une  sommation  sigiiiflée  aux  parties  intéressées, 
et  contenant  l’indication  du  jour,  de  l'heure  et  du  lieu  où  la 
somme  sera  consignée. 

A plus  forte  raison  même  n’est-il  pas  exigé  que  le  débiteur 
obtienne  préalablement  un  jugement  qui  ordonne  on  autorise 
la  consignation.  L’article  1299  l’affranchit  de  cette  formalité, 
et  l’article  817,  G.  pr.,  en  disposant  que  la  consignation  vo^ 
lontaire  ou  ordonnée  sera  toujours  à la  charge  des  oppositions^ 
suppose,  par  cela  même,  qii’en  cas  d’oppositions  la  consigna- 
tion peut  être  volontaire,  et  que  sa  validité  n’est  pas  subor- 
donnée à une  autorisation  préalable  de  la  justice. 

Toutes  lés  formalités  se  résument  donc  à ceci  r consigner. 

Quant  à la  dénonciation  de  la  consignation  aux  créanciers, 
nous  ne  croyons  même  pas  qu’elle  son  indispensable  pour 
opérer  la  libération  du  débiteur  et  faire  cesser  le  cours  des 
intérêts.  Aux  termes  de  l’article  1257,  la  consignation,  précé- 
dée d’offres  réelles,  libère  le  débiteur  et  lui  tient  lien  de  paye- 
ment. Or,  dans  notre  hypothèse,  les  offres  étant  iiuitiles,  la 
consignation  doit  suffire  pour  opérer  sa  libération.  Elle  n’en 
existe  pas  moiits,  signifiée  ou  non;  et  si  l’on  conçoit  l'utilité 
de  cette  signification,  quand  il  s’agit  de  créanciers  qui  peuvent 
prendre  immédiatement  la  somme  consignée,  on  ne  la  com- 
prend plus  lorsqu’il  s’agit  de  parties  qui  ne  peuvent  rien  tou- 
cher qu’après  avoir  rempli  préalablement  certaines  conditions 
indispensables  pour  l’exercice  de  leurs  droits. 

Toutefois,  faute  par  le  débiteur  d’avoir  dénoncé  la  consi- 
gnation, il  s’expose  à payer  les  frais  de  la  demande  que  le» 
créanciers  peuvent  diriger  contre  lui,  dans  l’ignorance  du  dé- 
pôt. Ainsi  encore,  en  cas  de  vente  d’un  immeuble  saisi,  après 
la  transcription  de  la  saisie  réelle,  l’article  687,  G.  pr.,  exige 
forntellement  la  signification  de  l’acte  de  consignatiop,  avant 
le  jour  fixé  pour  l’adjudication. 

Le  débiteur  n’est  pas  tenu,  enfin,  d'assigner  les  créanciers 
en  validité  de  la  consignation.  Il  n’y  est  pas  obligé  même  dans 
les  cas  ordinaires;  comment  le  serait-il  dans  l’hypolbèse  ac- 
tuelle? • 
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Eh  rédnisaiil  tuate  la  procédure  à un  simple  acte  de  copsi- 
guaiioH  de  la  part  du  débiteur,  nous  n'entendous  pus  proscrire, 
cominc  invalidant  la  consignation,  les  rurnialités  plus  compli- 
(|uées  et  plus  nombreuses  des  articles  1258  et  1259.  Ainsi,  le 
débiteur  pourra  faire  des  offres  réelles,  sous  la  coudiiion  que 
le  créancier  donnera  ou  procui’era  mainlevée  de  l'obstacle  qui 
s'oppose  au  payement.  Il  pourra  ensuite  sommer,  consigner, 
faine  dresser  procès-verbal,  dénoncer  la  consignation,  et  enûn 
poursuivre  un  jugement  de  validité.  Cette  procédure  n'a  sans 
doute  rien  que  de  très  légal;  mais  la  loi  ne  l'exigeant  point,' 
et  ne  pouvant  même  l'exiger  sous  peine  de  nnllité,  nous  nous 
contenions  du  seul  acte  qu'elle  prescrit,  c'est-à-dire  d'une 
consignation  que  le  débiteur  effectue  seul  cl  directemeut. 

Nous  observerons  seulement  que,  abondance  de  formes  ne 
nuisant  point,  il  sera  quelquefois  prudent,  pour  éviter  toute 
t'ouiestatiou,  sinon  d'accomplir  toutes  les  formalités  des  ar- 
ticles 1258  et  1259,  du  moins  d'en  remplir  les  plus  impor- 
tantes, telles  que  la  sommation  préalable  et  la  dénonciation 
(lu  dépôt  (1). 

Le  débiteur  pourrait  encore,  pour  sa  plus  grande  garantie, 
sommer  préalablement  le  crcancièr  d'avoir  à comparaître  tel 
jour,  à telle  heure,  eu  l'élude  de  tel  notaire,  pour  y recevoir 
la  somme  due  et  en  donucr  quittance,  après  mainlevée  de 
l'obstacle,  proicstaut  qu’à  défaut  de  ce  il  sera,  de  sa  part, 
procédé  à la  consiguatiou. 

Quant  aux  frais  exposés  dans  raccomplisscmeiil  d(is  forma- 
lités particulières,  qui  ne  nous  semblent  pas  rigoureusement 
exigées  pour  la  validité  de  la  consignation,  les  tribunaux  n’au- 
raul  X|u'à  apprécier  les  circonstances  cl  les  faits  de  la  cause, 
pour  les  mettre  à la  charge  de  celle  des  parties  qui,  par  sa 

(I)  Voy.  Tarrikle,  Iti-p.  de  Merlin,  v"  Transcripl.,  §7.  — IIrenier, 
llyp.,  T î,  n“  403.  — Tropi.ong,  Wjp  , n"  958  quater.  — Touluek, 
T.  7,  n"  914  el  suiv.  — Bordeaux,  99  ju'tn  t836  Sirey,  37,  9,  19.  — 
Amiens,  90  fév.  1840.  Suiiv,  49,  9,  1 16.  — Riom,  4 mai  1869.  SiRSV, 
.59,  9,  094.  Orléan-s,  9 mai  1854.  SiREV,  5»,  9,  .570.  — |7  janv.  1851. 
Sirey,  .50,  9,  500. 
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conduite,  les  aura  injuslcment  occasionnés  ou  provoqués.  Us 
pourront,  par  exemple,  être  laissés,  comme  fnistratoires,  à la 
charge  du  débiteur  (1).  . 

Bien  que  celte  espèce  de  consignation  ne  doive  pas,  à peine 
de  niillilé,  être  pré<’é(lée  d’offres  réelles,  néanmoins  elle  ne 
vaut  que  tout  autant  qu'elle  a été  faite  de  la  totalité  de  la 
somme  duc  et  actuellement  exigible.  Si  elle  n'était  que  par- 
tielle, elle  ne  liendruil  pas  lieu  de  payement;  car  le  payement 
doit  se  faire  d'une  manière  indivisible. 

.\rticle  1Î60. 

Les  frais  des  offres  réelles  et  de  la  consignation  sont  à 
la  charge  du  créancier,  si  elles  sont  valables. 

ifoni'iiialre. 

I.  AU  charge  de  q>ii  sont  les  frais  des  oITres  en  cas  d’acceptation  ? 
î.  On  en  cas  de  refustCe  que  comprennent  ces  frais. 

3.  Observation  en  matière  de  plus-pélilioD. 

COMMENTAIRE. 

l 

1.  Lorsque  le  créancier  accepte  les  offres,  les  frdis  en  de- 
meurent à sa  charge  (2),  dn  moins  dans  tous  les  cas  où  sa 
conduite  antérieure,  que  les  juges  doivent  apprécier,  les  a 
rendus  nécessaires  ou  opportuns,  à moins  que  par  malice,  on 
par  mauvaise  humeur,  le  débiteur  ne  les  lui  ait  fak  signifier 
que  pour  lui  causer  des  désagréments. 

Les  frais  des  offres  sont,  en  effet,  distincts  des  frais  de  paye- 
ment que  l’artiele  1248  met  à la  charge  du  débiteur.  Loin 
d’étre  la  conséquence  de  l'obligation,  ils  résultent,  an  con-  . 
traire,  du  fait  seul  du  créancier,  quand  les  oRI'Cs  sont  justiâéès 
par  lés  circonstances.  Il  est  alors  tout  naturel  que  efe  dernier 
eh  supporte  les  dépens. 

(t)  Orléans,  t?  janv.  l834.  Sirey,  56,  9,  500. 

, (9)  Zacuariæ,  t.  9,  pag.  389.  — Delvincocrt,  t.  î,  pag.  763.  — 
Marcadé,  art.  I960,n''  9.  — Cnntrà,  Touu.ier.  t.  7,  n"*90.3  et  919.  — 
Dcraktor,  T.  19,  n"  991. 
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2.  Loi'Equü  le  créancier  l'efusc,  les  frais  des  uiTres  réelles  trt 
de  la  consignaiioii  sont  egalement  à sa  cbarge,  si  elles  sont 
valables  (1260).  C’est  une  conséquence  de  sa  faute  personneirc. 
Mais  le  débiteur  ne  peut  en  retenir  le  montant  par  prélève- 
ment sur  la  somme  offerte,  pnisqu'il  doit,  pour  la  valiJiic  des 
offres  et  de  la  consignation,  s'en  dessaisir  en  la  remettant  dans 
le  dépél  indiqué  par  la  loi  (1259,  n°  2). 

Les  frais  des  offres  cl  de  consignation  comprennent  le  coût 
des  actes,  du  dépôt,  et  même  les  débourses  du  créancier  poul- 
ie transport  cl  la  remise  de  la  ctioSe  offerte. 

Quant  aux  dépens  de  l'instance  en  nullité  ou  en  validité,  ils 
sont  supportés  par  le  plaideur  téméraire,  conformément  aux 
règles  générales  du  droit  (130,  525,  C.  pr.). 

Mais  les  frais  ordinaires  de  payement  doivent,  dans  tous  les 
cas,  être  supportés  par  le  débiteur,  en  vertu  de  l'article  1248; 
tels  sont,  par  exemple,  les  frais  de  quittance.  Si  la  signifiention 
d’nu  acte  d’offres  reconnues  valables  ne  peut  lui  nuire,  elle  ne 
{>eui  non  plus  lui  profiter. 

3.  Notre  ancienne  jurisprudence  n'a  jamais  admis,-  même  en 
pays  de  droit  écrit,  les  dispositions  de  la  loi  romaine  en  ma- 
tière de  plus-pétition,  à l’exivption  de  certaines  matières  de 
rigueur,  telles  que  la  saisie,  où  le  poursuivant  était  déclaré 
déchu  avec  dépens  (1).  Celle  exception,  qui  du  reste  était  par- 
ticulière à certaines  coutumes,  n'existe  plus  sous  notre  légis- 
lation moderne. 

Le  débiteur  poursuivi  pour  plus  qu’il  ne  doit,  ne  peut  faire 
rejeter  ou  annuler  pour  le  tout  la  demande,  sous  prétexte  de 
plus-pétition.  Il  ne  peut  que  la  faire  restreindre, 

Il  doit  même,  faute  par  lui  d’avoir  fait  des  offres  suRisanles, 
être  condamné  à tous  les  dépens.  Mais  les  juges  pourraient 
les  compenser  ou  les  distribuer  inégalement  entre  les  parties, 
suivant  les  circonstances,  par  exemple,  suivant  l'exagération 

(l)  Voy.  La  Hudu-lle,  ail.  18.  — Lille,  art.  lli.  — (àimbrai,  lit.  l.S 
ail.  ;mî. —Tournai,  lit.  9,  an.  4. 


Qigilized  by  Google 


nr.s  OBi.iGATio:^s  (art.  ♦•i 

de  la  demande,  le  caractère  de  la  défense,  la  nature  des  coii- 
leslations,  et  les  moyens  respectivement  allégués. 

Article  1261. 

Tant  que  la  consignation  n’a  point  été  acceptée  par  le 
créancier,  le  débiteur  peut  la  retirer;  et,  s’il  l’a  retire, 
ses  codébitcOrs  ou  ses  cautions  ne  sont  point  libérés. 

«omniaire. 

t.  Quand  le  débiteur  peut-il  retirer  sa  coDsigtialioii  î 

».  Des  oppositions  formées,  soit  par  les  créanciers  du  débiteur,  soit  par 

ceui  du  «réaucier. 

COMMENTAIRE.. 

. 1 . Tant  que  la  consignation  n’a  pas  été  acceptée  par  le  créan- 
cier, elle  lie  vaut  que  comme  simple  proposition  unilatérale 
de  payement.  Le  débiteur  peut  donc  la  retirer,  et,  s’il  l’a  retire-, 
ses  codébiteurs  et  ses  cautions  ne  sontpoint  libérés  (1261). 

Les  hypothèques  elles-mêmes  continuent  d’exister,  comme 
si.jamais  il  n’y  avait  eu  ni  offres  réelles,  ni  consignation.  Comme 
elles  sont  alors  réputées  non  avenues,  l’obligation  n a jamais 
été  éteinte,  et  elle  subsiste  telle  qu’elle  était  dans  le  principe. 

Mais  aussitôt  que  le  créancier  a accepté  la  consignation,  la 
•dette  est  éteinte. 

Les  codébiteurs  et  cautions  ne  peuvent  même  s’opposer  à 
ce  que  le  débiteur  relire  sa  consignation;  ils  n’ont  que  le  droit 
de  poursuivre  leur  décharge  envers  lui  (1). 

2.  Mais,  de  ce  que  le  débiteur  peut  retirer  sa  consignation, 
tant  qu’elle  n’a  pas  été  acceptée  par  le  créancier,  il  n’en  faut 
point  conclure,  avec  M.  Duranton  (2),  que  ses  propres  créan- 
ciers puissent  former  opposition  sur  la  somme  consignée,  enti  e 
les  mains  du  dépositaire,  au  préjudice  de  l’acceptation  ulté- 
rieure du  créancier  à qui  les  offres  ont  été  faites. 

(l)  Duranton,  t.  lî,  n"S3». 

(9)  T.  19,  n-  *37  cl  siilv. 
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Ces  JHiU'es  créauçïers  ne^  peuvept,  en.  effet,  au  lieu  et  place 
(le  leur  débi|«^r,  «reVirer  la  consignation,  ni  annuler,  malgré 
lui,  les  effets  libératoires  que  la  loi  attache  à son  dessaisisse- 
ment, du  moment  qu'il  l'a  effectué  et  qu'il  y persiste.  Ce  droit 
n’est  pas  de  ceux  que  l’article  1166  les  autorise  à exercer  de 
son  chef.  Le  retrait  de  la  consignation  est  un  acte  de  pnie  vo- 
lonté, qui  n'appartient  qu’à  lui.  Les  oppositions  formées  par 
ses  créanciers  personnels  n'auront  donc  de  valeur  que  dans 
le  cas  où  il  voudrait  demander  le  remboursement  de  sa  consi- 
gnation. 

Mais  les  créanciers  du  créancier  peuvent  former  oppositions 
sur  la  chose  consignée;  et  ces  oppositions  valent  en  même 
temps,  contre  le  créancier  qui  ne  peut  recevoir  à leur  préju- 
dice, et  envers  le  débiteur  qui  a consigné,  comme  acceptation 
de  la  consignation  à' due  concurrence  des  causes  de  leurs 
saisies.  Le  débiteur  ne  peut,  dès  lors,  la  retirer,  que  pour  ce 
qui  excède  les  causes  des  oppositions. 

Article  1268. 

Lorsque  letiébileur  a lui-même  oklçnu  , un  jugement 
|>asséen  force  de  chose. jugée  qui  a déplaré  ses  offres  et 
sa  consignation  bonnes  el  valables,  il  nç  peut  plus,  même 
(in'consenlemeni  du  créancier,  retirer  sa  consignation  au 
prtjudice  de  ses  codébiteurs  on  de  ses  cautions. 

t.j  Effet,  du  jugement,  passé  en  force  de  chose  jugée  qui  valide  la  cooii- 
, goatioD. 

COMMENTAIRE. 

, 1..,La  dette  est  également  éteinte  lorsque  le  débiteur  a ôb- 
„jtenuuoj|igenieni  en  force  de  chose  Jugée,  c'est-à-dire  qui  n’est 
«nscepiible,  ni  d’opposition,  ni  d'appel,  qui  a déclaré  ses  offres 
et  sa  consignation  bonnes  et  valables. 

El  il  importe  peu  que  ce  jugement  ail  été  rendu  sur  une 
demande  en  validité  formée  par  le  débiteur,  ou  sur  iinè  de- 
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MàDdA  én  nullité  formée  pnr  le  créancier.  Sans  l’un  comme 
dan&  l'autre  cas,  ily  a entre  les  parties  contrat  judiciaire  formé. 

Dés  lors ‘le  débiteur  ne  peut  plus,  même  du  oonseotement 
dii  créancier,  hetircrsa  consignation  au  préjudice  de  ses  co- 
débiteurs et  de  ses  cautions  (1262).  L'obligation  définitivement 
éteinte  ne  peut  revivre  de  manière  à ressusciter  leurs  obiiga- 
tibns  accessoires  (1).- 

• . Article  1263. 

''Le  créancier  qui  a conseolique  le  débiteur  retirât  sa 
'éonsignation'  après  qo-elle  a été  déclarée  valable -par  un 
jugéiiibnf-  qui  a acquis  force  de  chose  jugée  ne  peut  plus, 
pour  le  payement  de  sa  créance,  exercer  les  privilège.^ 
ou  hypothèques  qui  y étaient  attachés  ; il  n’a  plus  d’hypo- 
thèque que  du  jour  où  l'acte  par  lequel  il  a consenti  que 
la  consignation  fût  retirée  aura  été  revêtu  des  formes 
reqtiistas  pour  emporter  l’hypothèque. 

" ifonimaire. 

I.  L'arlicle  1363  s'apptiqne  au  cas  d'acceptation  par  le  créancier. 

^ 1.  Celle  acceptation  peut  élrc  expresse  on  tacite. 

Fraude  possible  de  la  part  du  débiSenr. 

COMMENTAIRE. 

' 1.  Lorsque  le  créancier  a consenti  que  le  débiteur  retirât  sa 

^■'consignation  après  qu’elle  a été  déclarée  valable  par  un  juge- 
Inëntqai  a acquis  force  de  chose  jugée,  il  a sans  doute  le  dé- 
biièirr  pour  obligé.  Mais  comme  l'obligation  une  fois  éteinte 
ne  ^leOt  revivre  au  préjudice  des  tiers,  il  ne  peut  plus  exercer, 
^’  poilr  le  payement  de  sa  créance,  les  privilèges  et  hypothèques 
"’qdi  y ëtdient  Attachés.  Il  n'a  plus  d'hypothèque  que  du  jour  oit 
l^ctc  par  letpicl  tl  a eonseuii  que  la  coosiguotion  fût  retirée 
““aarà  été  revêtu  det-formes  requises  pour  emporter  hypothè- 
que (1263).  L’obligation  qui  résulte  du  retrait  de  la  consigna- 

(J)  PoTHiïK,  06/ij.,  U"  545. 
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tion  est  ainsi,  à l'égard  des  tiers,  une  obliguliou  euiièremeut 
nouveile. 

L'article  1263  ne  parle  que  du  cas  où  un  jugement  passé  eu 
force  de  chose  jugée  a déclaré  les  offres  et  la  consignation 
bonnes  et  valables.  Ses  dispositions  doivent,  cependant,  être 
également  appliquées  lorsque  le  débiteur  a retiré  la  consigna- 
tion, du  consentement  du  créancier,  après  que  ce  dernier  l'avait 
acceptée. 

2.  Cette  acceptation  de  la  part  du  créancier  n'est  soumise  à 
aucune  forme  spéciale.  Elle  peut  être  même  tacite,  et  résuller 
de  circonstances  telles  qu'il  soit  bien  établi  que,  à la  connais - 
.sance  du  débiteur,  le  créancier  a accepté  la  consignation. 

3.  Ceux  qui  retirent  leurs  fonds  ne  sont  soumis  à aucune 
autre  condition  que  celle  de  remettre  la  reconnaissance  de  la 
caisse,  ët  de  signer  la  quittance  (1),  à moins  que  la  consigna- 
tion n'ait  été  accompagnée'  ou  suivie  d'une  acceptation  ou 
d'une  opposition  dûment  signifiée  au  préjiosé  à la  caisse  (2). 
Et,  dans’cecas,  le  remboursement  ne  peut  s'effectuer  qu'à  la 
vue  et  sur  la  remise  d’un  jugement  ou  d'un  acte  notarié  con- 
tenant le  consentement  des  tiers  acceptants  ou  opposants. 

Il  en  résulte  qu’il  est  très  facile  au  débiteur  qui  a opéré  la 
consignation  de  faire  fraude  au  créancier,  lorsque  celui-ci 
n'a  pas  eu  la  précaution  de  faire  signifier  au  receveur  de  la 
caisse,  son  acceptation  des  offres  et  de  la  consignation,  ou  le 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  qui  les  déclare  bonne.s 
et  valables.  Le  débiteur  peut,  en  effet,  retirer  frauduleusement 
la  Consignation,  et  la  caisse  se  trouve  ainsi  valablement  libérée. 

Ce  n’est  pas,  cependant,  que,  dans  ce  cas,  la  dette  ne  soit 
également  réputée  éteinte,  nonobstant  le  retrait  frauduleux 
de  la  consignation.  Les  cautions  et  les  codébiteurs  sont  dé- 
chargés, les  hypothèques  et  les  privilèges  éteints,  comme  si 
le  créancier  avait  consenti  lui-même  qtie  la  consignation  fût 

(1)  Otdonn.  du  a julll.  18IG,  an.  6. 

(2)  Avis  du  coiisril  d'F.lal,  du  Iti  mai  1810. 
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retirée.  Il  doit,  en  effet,  s'imputer  de  ne  pas  avoir  notifié  à la 
caisse  son  acceptation  de  la  consignation,  ou  le  jugement  qui 
la  déclare  valable  (1\ 


Article  1284. 

Si  la  chose  due  est  un  corps  certain  qui  doit  être  livré 
au  lieu  où  il  se  trouve,  le  débiteur  doit  faire  sommation 
au  créancier  de  l’enlever,  par  acte  notifié  à sa  personne 
ou  à son  domicile,  ou  au  domicile  élu  pour  l’exécution 
de  la  convention.  Cette  sommation  faite,  si  le  créancier 
n’enlève  pas  la  chose,  et  que  le  débiteur  ait  besoin  du 
lieu  dans  lequel  elle  est  placée,  celui-ci  pourra  obtenir 
de  la  justice  la  permi.ssion  de  la  mettre  en  dépôt  dans 
quelque  autre  lien. 


Moanmalre. 

I.  Des  offres,  lorsqu'il  s'agit  d'un  corps  certain. 

3.  La  sommation  peut  Mre  remplacée  par  tout  acte  de  mise  en  demeure. 
.1.  Formalités  comparées. 

i.  I.a  permission  du  juge  peu)  éire  demandée  par  le  débiteur  seul  et 
' directeméni. 

5.  Dispositions  de  la  loi  romaine.  '' 

6.  Il  suffit  que  le  débiteur  ait  intérêt  b se  libérer.  , 

7.  Ce  dépét  s'appelle  séquestre* judiciaire. 

R.  Application  de  l'article  1361  aux  immeubles. 

9.  Des  offres,  lorsqu'il  s'agit  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

10.  Kffels  des  offres  simplement  verbales. 

• COMMENTAIRE. 

1 . Jusqu'à  présent,  nous  nous  sommes  plus  particulièrement 
occupé  des  offres  réelles  et  de  la  consignation  d’une  somme 
d'argent,  du  moins  en  ce  qni  concerne  les  formes  de  la  pro- 
cédure. Nous  allons  maintenant  nous  occuper,  sous  le  même 
rapport,  des  offres  et  du  dépôt  de  la  chose,  due,  lorsqu'elle 
consiste  en  toute  autre  chose  qu'une  somme  de  deniers. 

fl)  Toiillixr,  T.  7,  n"  2.TI.  — Zachariæ,  t.  3,  pag.  387,  h'*34. 
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Si  U chose  due  est  un  corps  certain  qui  doit  être  livré  au 
tieu  oÉr  il  se  trouve,  le  débiteur  doit  faire  sommation  au  créan- 
cier de  l’enlever,  par  acte  noiiflé  à sa  personne  ou  à son  do- 
micile, ou  au  domicile  élu  pour  l'exécuiiou  de  la  convention 
(1264).  Cette  sommation  lient  lieu  d’offre  de  payement  (1). 

Cette  sommation  faite,  si  le  créancier  n’enlève  pas  la  chose, 
et  que  le  débiteur  ait  besoin  du  lieu  dans  lequel  elle  est  placée, 
celui-ci  pourra  obtenir  de  la  justice  permission  de  la  mettre 
en  dépôt  dans  quelque  autre  lieu  (1264). 

Si  le  corps  certain  qui  forme  l’obligation  doit  être  livré  dans 
un  lieu  autre  que  celui  où  il  se  trouve,  le  débiteur  doit  com- 
mencer par  le  transférer  dans  le  lieu  où  il  doit  être  livré;  et 
cette  translation  une  fois  opérée,  il  n’a  qu’à  procéder  con- 
fornément  aux  dispositions  de  l'article  1264. 

Il  peut  même  régulièrement  commencer  par  sommer  le  dé- 
biteur d’en  prendre  livraison,  avant  toute  translation  au  lieu 
de  la  délivrance,  mais  à la  charge  par  lui  de  s’engager  ex- 
pressément à en  effectuer  la  translation  en  temps  et  lieu  con- 
venables. 

Si  l’objet  de  l’obligation  n’est  pas  un  corps  certain,  et  qu’il 
ne  soit  déterminé  que  quant  à son  espèce,  comme  un  cheval, 
dix  hectolitres  de  blé,  le  débiteur  doit,  dans  la  sommation 
qu’il  est  tenu  d’adresser  au  créancier,  déterminer  l’objet  qu’il 
se  propose  de  livrer,  de  manière  à en  faire  un  corps  certain. 
Dès  lors,  cette  détermination  une  fois  faite,  il  n’a  plus  qu'à  se 
conformer  aux  autres  dispositions  de  l'article  1264  (2). 

S’il  s’agissait  d'une  dette  alternative,  au  choix  du  créancier, 
le  débiteur  n’aurait  qu’à  le  sommer  de  choisir  et*  d’enlever. 
El.  sur  son  refus,  il  n’aurait  qu’à  le  citer  en  justice  pour  faire 
ordonner  que,  faute  par  lui  d’avoir  opéré  son  choix,  ce  choix 
sera  fait  en  son  lieu  et  place  par  le  juge  ou  par  telle  personne 
qui  en  sera  chargée,  et  que  la  chose  ainsi  choisie  sera  déposée 
en  tel  lieu  (3). 

(I)  Pothier,  Obliy.,  n"  ."i4i. 

(S)  Duranton,  t.  Iî,  li”  3ÏI.  — Toullier,  t.  7,  n"  îlî. 

(3)  VoT.  1 191,  n”'  7 Pt  siiiv. 
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2.  La  sommation  à tin  de  prise  de  délivl'ance  que  le  débiieur 
doii  adresser  au  créancier,  n’a  d'autre  but  que  de  le  constituer 
en  demeure.  Tout  acte  équivalent,  et  par  lequel  le  retard  est 
constaté,  remplace  régulièrement  cette  sommation. 

Nonobstant  les  termes  de  l’article  1464,  nous  croyons  qu'une 
citation  en  conciliation,  un  ajournement  en  justice,  sans  som- 
mation préalable,  seraient  des  actes  sufnsants.  Car  ils  cons- 
tituent régulièrement  le  débiteur  en  demeure  de  prendre 
délivrance.  A quoi  bon  multiplier  les  actes  de  poursuites?  Ces 
expressions  de  sommation  faite  veulent  dire  seulement,  après 
mise  en  demeure.  Il  sulbt  donc  d’une  constatation  du  retard, 
quelle  qu’elle  soit.  Or,  le  créancier  cité  en  conciliation,  assigné 
en  justice  et  qui  refuse  de  prendre  livraison  est  évidemment 
mis  en  demeure,  aussi  incontesiahlement  que  s’il* avait  été 
préalablement  somnté.  •'  ' 

Le  seul  inconvénient  auquel  le  débiteur  s’expose  en  procé- 
dant immédiatement  et  directement  par  citation  en  justice, 
c’est  de  payer  les  frais  de  la  poursuite,  comme  frusiratoires, 
si,  sans  difficulté  et  sans  contestation  antérieure,  le  créancier 
s’empresse  de  prendre  livraison  de  la  chose  offerte.  Les  juges 
ont  alors  à apprécier  les  circonstances  qui  peuvent  justifier  la 
légitimité  et  l’opportunité  de  la  poursuite. 

.I.  En  comparant  les  formalités  prescrites  lorsqu’il  s’agit 
d'une  somme  d'argent,  à celles  qui  sont  déterminées  pour  le 
cas  on  il  s’agit  d’un  corps  certain,  on  vpii  que  les  offres  réelles 
sont  remplacées  par  une  sommation  ou  tout  autre  acte  équi- 
valent, qui  constitue  le  créancier  en  demeure  de  prendre  livrai- 
son de  la  chose  due;  que  la  consignation  n’a  lieu  qu’après 
permission  du  juge;  que  c’est  enOn  à la  justice  qu’il  appar- 
tient de  déterminer  le  lieu  du  dépôt. 

Uuant  à la  sommation  d’assister  au  dépôt,  la  loi  ne  l’exigeant 
point,  elle  n’est  pas  nécessaire  (1),  à peine  de  nullité,  quand 
même  le  dépôt  aurait  été  autorisé  par  jugement  contradic- 
toire. 

(I)  Vny.  cp|t.  Ton.i.rK.R,  t.  7,  ir  ill. 
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(^omme  l’article  1964  n'exige  pas  non  plus  la  déiioiiciuiiuii 
du  dépdt  au  créancier,  nous  ne  la  croyons  pas  également  in- 
dispensable. Elle  ne  serait,  en  effet,  que  d'une  très  médiocre 
utilité,  puisque  le  debiteur  sera,  dans  tous  ies  cas,  tenu  de  la 
faire  connaître  lorsqu'il  sera  poursuivi  eu  payement  (1).  Il 
serait  tout  au  plus  exposé  à payer  personnellement  les  frais 
de  la  demande,  si  le  créancier  l'a  intentée  de  bonne  foi,  dans 
l'ignorance  du  dépôt. 

Mais,  nous,  le  répétons,  abondance  de  formes  ne  nuit  pas. 

4.  Pour  obtenir  la  permission  de  déposer  la  chose  due,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  le  débiteur  engage  une  instancejndi- 
ciaire  contradictoirement  avec  le  créancier.  Il  suffit  qu'aprè.s 
sommation  préalable  d'enlever  la  chose,  il  s'adresse  seul  cl 
directement  au  juge  pour  obtenir  de  lui  l'autorisation  de  la 
mettre  en  dépôt  dans  le  lieu  qu'il  indiquera,  sauf  au  créancici' 
le  droit  de  contester  plus  lard,  s'il  s’y  croit  fondé.  Les  termes 
de  l’article  1264  légitiment  eux-mêmes  cette  procédure.  Le 
débiteur  pourra  obtenir  la  permission  ; ces  expressions  ne 
supposent  pas  nécessairement  une  instance  contradictoire. 

Le  juge  à qui  cette  permission  doit  être  demandée  est  le 
juge  de  paix,  le  président  du  tribunal  civil  bu  du  tribunal  de 
commerce,  dans  les  limites  de  la  compétence  particulière  de 
ces  différentes  juridictions,  quant  à la  demande  en  délivrance 
ejle-même. 

m 

Cette  permission  peut  être  demandée  incidemment  à une 
instance,  en  tout  état  de  cause.  Alors  elle  est  accordée  par  le 
juge  saisi  contradictoirement  avec  le  créancier. 

5.  La  loi  romaine  était, plus  expéditive.  Lorsque,  par  exem- 
ple, celui  qui  avait  acheté  du  vin  en  tonneau  négligeait  d’en 
prendre,  livraison  au  terme  fixé  ou  réputé  fixé  pour  le  retire- 
ment,  et  que  le  vendeur  avait  besoin  des  tonneaux,  il  était 
autorisé  à re'pandre  le  vin,  toutefois  après  avoir  sommé  l’ache- 
teur de  prendre  livraison  et  l'avoir  avisé  que,  à défaut  de  reti- 

(I)  Vbv.  cep.  ÜURANTos,  T,  li,  n"  ÏÎO, 
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rcnienl,  le  vin  serait  répandu.  C’élaii  ce  qu'on  appelait  per 
corbem  mensuram  facere,  faire  la  mesure  au  panier  (1).  Mais 
Ulpien  cite  avec  raison  comme  digne  d’éloges,  le  vendeur  qui 
n’use  pas  de  ce  droit  rigoureux. 

La  loi  nouvelle  n’autorise  point  de  pareilles  voies  de  lait,  à 
moins  que  les  parties  n’eu  aient  fait  l’objet  d’une  clausé  pénale 
particulière.  Mais  le  débiteur  pourra  obtenir  des  dommages 
et  intérêts,  suivant  les  circonstances. 

G.  Il  semble  résulter  des  termes  de  l’article  Iâ64,  que  le  dé- 
biteur n’est  autorise  à demander  au  juge  la  permission  de 
mettre  la  chose  eu  dépôt,  que  lorsqu’il  a. besoin  du  lieu  dans 
lequel  elle  est  placée.  Cette  expression  de  besoin  ne  doit  pas 
être  prise  au  pied  de  la  lettre.  Elle  signiQe  seulement  qne  le 
débiteur  doit  avoir  un  intérêt  juridiquement  appréciable,  quel 
qu’il  soit,  è se  libérer  par  la  consignation  de  la  chose.  Il  ne 
faut  pas  perdre  de  vue,  en  effet,  que  la  cause  de  la  libération 
est  favorable,  et  qu’il  ne  convient  pas  d’entraver  par  des  res  - 
trictions plus  ou  moins  arbitraires  l’exercice  même  rigoureux 
d’un  droit. 

7.  Ce  dépôt  des  choses  qu’un  débiteur  offre  pour  sa  libéra- 
tion a un  nom  particulier  dans  la  langue  du  droit.  C'est  le 
séquestre  judiciaire  (1961).  La  justice  qui  est  appelée  à l’au- 
toriser à un  pouvoir  discrétionnaire,  soit  pour  l’ordonner,  soit 
pour  en  régler  le  mode  et  les  conditions. 

Ce  séquestre  est  donné,  soit  à une  personne  dont  les  parties 
intéressées  sont  convenues,  soit  à une  personne  nommée  d’of- 
Hce  par  le  juge  (1963). 

8.  Par  ses  expressions  littérales,  l’article  Ü264  n’est  spécia- 
lement applicable  qu’aux  choses  mobilières.  Mais  il  n’est  que 
la  conséquence  d’un  principe  général  qui  en  rend  l’application 
nécessaire,  même  aux  immeubles.  Le  débiteur  a,  en  effet,  un 
égal  intérêt  à se  libérer  par  la  tradition  des  choses  iinmobi^ 
lières  qu’il  a promises.  Aussi,  l’article  1961  dit-il,  sans  dis- 

(I)  1,.  I,  ÿ .1  r(  t,  ff.  Ve  prr.  et  comm.  rei  vend. 
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liiictiou,  que  lu  juüiice  peut  orUoiiiier  le  béquesire  des  choses 
qu’uu  débiteur  oflrë  pour  sa  libération.  D’ailleurs,  comme  elle 
peiit  oi'doniier  le  séquestre  d'un  immeuble  dout  la  propriété 
ou  la  possession  est  litij^ieuse  entre  deux  ou  plusieurs  person- 
nes (1961),  cette  disposition  sufliratt  seule  pour  autoriser  le 
débiteur  à demander  le  séquestre  de  l'immeuble  qu'il  doit  livrer 
et  dont  il  offre  la  tradition. 

9.  Quant  aux  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faii'e,  par 
leur  nature  même  elles  échappent  à des  offres  réelles.  Elles  ne 
sont  susceptibles  que  d’offres  verbales.  Mais  si  ces  offres  ver- 
bales ne  peuvent  tenir  lieu  de  la  prestation  due,  l’intenlian  ne 
pouvant  être  ici  réputée  pour  le  fait,  elles  auront  du  moins 
pour  effet  de  décharger  le  débiteur  de  toutes  les  conséquences 
de  son  retard  et  de  sa  mise  en  demeure,  ou  de  mettre  à la 
charge  du  créancier,  à partir  de  leur  notification,  les  frais  de 
poui'suites  qui  sont  dès  lors  illégitimes  et  inopportunes. 

11).  Dans  le  cas  même  où  l’objet  de  l’obligation  est  suscei>- 
liWe  d’offres  réelles,  de  simples  offres  verbales,  quoiqu’elles 
ne  puissent  aboutir  à une  consignation  ou  à un  dépôt  régu- 
lier, peuvent  néanmoins,  si  elles  sont  reconnues  suffisantes  et 
fondées,  autoriser  les  juges  à condamner  le  créancier  aux  frais 
de  la  contestation  qu'il  aurait  plus  tard,  et  nonobstant  ces 
offres,  témérairement  élevée.  Il  a eu  tort,  en  effet,  de  ne  pas 
y acquiescer  et  de  contester  sans  fondement. 

.■  J)  V.  Dé  la  cession  de  biens. 

Akticle  1268. 

La  cession  de  biens  est  l'abaniloii  qu’un  débiteur  lait 
de  tous  ses  biens  à ses  créanciers,  lorsqu'il  se  trouve  hors 
d’état  de  payer  ses  dettes. 

MommMlre. 

1 . De  la  condition  des  «eji  à Koinc. 

2.  Dos  droits  du  créancier  sur  le  débiteur, d après  la  loi  des  Douae-Tables. 
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3.  ürigiue  de  U dislinclion  do  la  perdoniie  eldes  biens. 

4.  tnlroduclioii  du  b(!'néfiee  de  cession  de  biens. 

.5.  Ce  que  cesl. 

r>.  Pourquoi  le  paragraphe  de  la  cession  de  biens  est  placé  sous  le  litre 

du  payenienl. 

COMMENTAIRE. 

1.  Si  l’oD  veut  coanailre  la  malheureuse  et  dure  coaditioD 
des  débiteurs  dans  rantiquitc,  il  faut  lire  la  savante  préface 
que  M.  Troplong  a mise  en  tête  de  son  commentaire  sur  la 
contrainte  par  corps.  Pour  nous,  nous  devons  nous  borner  à 
indiquer  ici  fort  succinctement  l'origine  de  la  cession  de  biens. 

A Rome,  le  débiteur  s’engageait,  par  contrat  solennel,  ap- 
pelé nexum,  lequel  se  formait  per  æs  et  libram,  envers  son 
créancier,  à lui  donner  son  travail,  jusqu’à  parfait  payement 
de  la  dette.  Le  débiteur  ainsi  obligé  s'appelait  nexxis.  Sans 
cesser  d'être  libre,  il  était  cependant,  en  quelque  sorte,  esclave, 
in,  servitule,  par  suite  de  l'obligation  qui  lui  était  imposée  de 
travailler  pour  son  créancier,  jusqu’à  ce  qu'il  l'eùt  compléte  - 
tement  désintéressé  en  principal  et  accessoires. 

2.  Lorsque  le  débiteur  ne  voulait  pas  s’engager  parle  nexum, 

le  créancier  avait  contre  lui  une  aciion  qui  commençait  par  la 
nianils  injectio,  une  appréhension  manuelle  de  la  personne,  et 
aboutissait  à Citddictio,  c’est-à-dire  l’adjudication  prononcée 
injure  de  la  personne  même  du  débiteur,  qui  entrait  ainsi  dans 
le  domaine  quiritairc  du  créancier.  La  loi  des  Douze-Tables’ 
en  contient  tout  à la  fois  le  principe,  l’application  et  la  pro- 
cédure. ‘ • 

Lorsque  le  débiteur  avait  avoué  la  dette,  ou  avait  été  con- 
damné à la  payer,  un  délai  de  trente  jours  lui  était  accordé 
pour  se  libérer.  A défaut  de  payement  dans  ce  délai,  le  créan- 
cier le  saisissait  en  niellant  la  main  sur  lui,  manum  injiciendo, 
et  le  conduisait  en  cet  état  d’arrestation,  qui  était  plutét  une 
citation  en  justice  solennelle  et  significative,  dcvantle  prêteur, 
qui  en  prononçait  l’addiction,  et  en  transmettait  en  quelque 
sorte  la  propriété  à son  créancier. 
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Ce  deiTiier  avait  dès  lors  le  droit  de  le  traiter  autant  eu  cri- 
minel qu’en  esclave.  Une  prison,  des  liens,  des  fers,  le  carcan, 
la  simple  ration  servile,  des  tortures  même;  voilà  ce  qu’il 
encourait.  Cette  dore  captivité  durait  soixante  jours.  Pendant 
ce  délai  et  à trois  marchés  successifs,  de  neuvaines  en  neu- 
vaines,  il  était  exposé  sur  le  Forum.  Le  montant  de  la  dette, 
prix  de  l'addiction,  était  proclamé  publiquement  et  à haute 
voix,  afin  que  quelque  citoyen  généreux  vint  le  délivrer  en 
payant  pour  lui. 

A l’expiration  de  ce  délai,  à défaut  de  payeiiieiitou  de  tran- 
saction, le  créancier  avait  sur  sa  personne  un  droit  de  dispo^ 
sition  absolue,  comme  un  propriétaire  sur  sa  chose.  Droit 
épouvantable!  Il  pouvait  le  mettre  à mort.  Droit  plus  épou- 
vantable encore!  S’il  y avait  plusieurs  créanciers,  ils  pouvaient 
diviser  son  corps,  se  le  partager  entre  eux  ; et  la  loi  excusait 
l’inégalité  des  morceaux.  Barbarie  ! barbarie  ! ou  plutèt  quelle 
atroce  grandeur  dans  des  mceurs  qui  font  un  crimé  capital  de 
In  violation  de  la  foi  jurée  ! 

Hàtons-nous  de  le  dire,  le  créancier  recula  toujours  d’hor- 
reur devant  l’exercice  de  ce  droit  sanguinaire,  et  l'histoire  n’en 
cite  aucun  qui  ait  été  assez  cruel  pour  en  user.  Tant  il  est 
vrai  que  l’humanité  reprend  ses  droits  sur  la  loi  elle-même  ! 

Toutefois,  le  créancier  pouvait,  à sou  choix,  et  suivant  sou 
intérêt,  le  transporter  au-delà  du  Tibre  et  le  vendre  comme 
un  esclave,  pour  se  payer  sur  le  prix,  ou  bien  encore  le  rete- 
nir auprès  de  lui  dans  un  état  de  senitude  de  fait,  afin  de 
profiter  de  son  industrie  et  de  son  travail,  jusqu’à  parlait 
payement  de  la  dette. 

3.  Cependant,  la  loi  Pæielia  ordonna  la  mise  en  liberté  des 
débiteurs  next,  à la  condition  qu’ils  jureraient  qu  ils  n avaient 
pas  moyens  de  payer.  Elle  défendit,  eu  outre,  de  s engager  à 
l’avenir  par  les  liens  du  nexum.  L’engagement  des  biens  seuls 
du  débiteur,  à l’acquittement  de  sa  dette,  fut  ainsi  substitue 
à l’engagemeut  de  sa  personne,  de  son  corps. 

Il  avait  fallu  beaucoup  de  temps  pour  comprendre,  ou  bien, 
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si  elle  avuil  été  comprise,  pour  inçttre  en  pratique  l'idée,  au- 
jourd'hui si  simple,  de  la  séparation  des-  biens  du  débiteur 
d'avec  sa  personne.  La  juridiction  prétorienne,  qui  s'appliqua 
avec  tant  de  soins  et  de  sollicitude  à perfectionner  la  législation 
par  la  jurisprudence,  s'en  empara  et  én  régla  l'application, 
en  substituant  aux  actes  qui  s’exécutaient  sur  la  personne 
dn  débiteur,  d'autres  actes  analogues  qui  s'accomplissaient 
sur  ses  biens,  tels  que  la  proscription  de  Ses  biens,  bonorum 
proscriptio,  et  leur  mise  aux  enchères  sur  la  demande  des 
créanciers.  , - 

4.  Plus  lard  enfin,  vint  la  cession  de  biens,  bunorum  cessio, 
introduite  par  une  lui  de  Jules-César,  appelée  Julia.  Ce  bé- 
néfice fut  accordé  seulement  aux  débiteurs  malheureux  et  de 
bonne  foi,  afin  qu'ils  pussent  éviter  l'incarcération,  ne  de- 
IrdÊtinlttr  in  carcerem  (1).  Ils  faisaient  ainsi  cession  de  l'uni- 
versalité de  leurs  biens  à leurs  créanciers,  qui  procédaient 
ensuite  ù la  vente  dans  les  formes  établies  pour  la  bonorum 
proscriptio.  Le  débiteur  y avait  ce  double  avantage  d'éviter 
la  prison  et  l'infamie  de  l'expropriation.  Cette  cession  ne  pro- 
duisait pas  en  sa  faveur  une  libération  de  droit,  ipso  jure,  mais 
une  exception  libératoire,  nisi  bonis  cesseril  (2).  il  n'était  en- 
tièrement libéré  que  dans  le  cas  où  les  créanciers  uvaieut  reçu 
un  payement  intégral  (3).  Si  donc  après  la  cession  il  acqué- 
rait d'autres  biens,  il  pouvait  être  poursuivi  de  nouveau,  mais 
seulement  jusqu'à  concurrence  de  ses  facultés,  in  quantum 
facere  potest  (4),  c’est-à-dire  qu'on  devait  lui  laisser  ce  qu’exi- 
geaient'ses  besoins  personnels. 

Nous  retrouverons  dans  les  dispositions  du  Code  Napoléon 
le  développement  de  ces  principes. 

O.  Le  bénéfice  de  (’ession  de  biens  a toujours  clé  reçu  en 

, '■> 

(I)  !..  I,  C.  Qui  bonis  ced.  poss. 

(S)  Cujas,  sur  le  lit.  C.  Qtti  bonis  itd.  posa. 

(3)  L.  I,  C.  ibid. 

( tj  !..  1,  ff.  De  cess.  bon. 
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France;  niais  la  çoticession' en  a êié  (oiigieiiips  soumise  a 
raccüiniilissemeiil  de  foriiialilés  liumilianles  pour  lu  personne 
du  débileur. 

La  cession  de  biens^  ainsi  que  son  nom  l’indique,  esi  au- 
jourd'hui, comme  sous  la  loi  romaine  et  noire  ancienne  juris- 
prudence, rabaiidon  qu’un  débileur  fiiii  de  tous  ses  biens  à 
ses  créanciers,  lorsqu’il  se  trouve  hors  d’état  de  payer  ses 
dettes  (1263). 

Ces  dernières  expressions  ne  signifient  point  que,  dans  tous 
les  cas,  les  biens  du  débileur  sont  insufiisanls.  Son  actif  peut, 
en  effet,  surpasser  son  passif;  et  il  suflil  que  dans  le  moment 
actuel  il  ne  puisse  se  libérer,  parce  qu’il  lui  est  impossible  de 
réaliser  le  gage  commun  de  ses  créanciers,  bien  qu’il  présente 
une  valeur  évideramciU  supérieure  au  montant  total  de  leurs 
créances. 

6.  Le  législateur  du  Code  Napoléon  a placé  la  cessioiPde 
biens  sous  le  titre  de  l’extinction  des  obligations.  On  poui’rait 
critiquer  ce  classement,  en  disant  qu’elle  n’éteinl  pas  de  droit 
la  dette,  puisqu’elle  n’opère  que  la  décharge  de  la  contrainte  par 
corps.  Néanmoins,  comme  elle  libère  le  débitenr  jusqu’à  con- 
currence de  la  valeur  des  biens  abandonnés  (1270),  et  que, 
dans  celte  mesure,  elle  opère  extinction  des  obligations,  il  nous 
semble  que  les  articles  qui  en  traitent  viennent  le  plus  natu- 
rellement et  le  plus  logiquement  à leur  place,  à la  suite  des 
dispositions  qui  règlent  le  payement  et  ses  incidents  divers. 

Abtic.le  1260.  • • 

La  cession  de  biens  esl  volonlaire  ou  judiciaire. 

Article  1207. 

La  cession  de  biens  volonlaire  esl  celle  que  les  créan- 
ciers acceplenl  volonlairemeni,  ql  qui  n’a  d effet  que  celui 
résultant  des  stipulations  mêmes  du  contrai  passé  entre 
eux  el  le  débileur.  , ; 
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Nom  mal  ro. 

I.  ÜL‘  la  cfssiun  >oloiilaite. 
i.  Klle  üilfiTC  dii  concordai.  Eu  quoi. 

d.  Ses  elVels.  En  |>rinci|>e,  elle  ne  confère  que  le  droit  de  vendre, 
f.  Ses  cITels,  quand  elle  transfère  la  propriété  aux  créanciers. 

5.' Le  débiteur,  si  la  propriété  n.'a  été  transmise,  peut  reprendre  les 
' biens  on  pavant. 

H.  Les  créanciers  bypotbécaircs  ont-ils  a renouveler  leurs  inscriptionst 
7.  A moins  de  clause  expresse,  la  cession  volontaire  n'emporte  ni  renon* 
ciation,  ni  remise. 

S.  Les  ebosos  incessibles  et  insaisissables  sont  censées  réservées. 

9.  La  cession  votonlairo  ne  comprend  que  les  biens  présents,  !>  moin's 
de  clause  ex|ircsse. 

tu.  1.es'créanciers  postérieurs  a la  cession  sont  sans  droit  sur  les  biens 
cédés. 

I I.  Elle  dilTére  du  l'atermoiement  et  du  nantissement, 
lî.  Comment  les  créanciers  s'unissent  pour  vendre. 

t;i.  Quelles  formes  ils  doivent  observer  pour  la  vente. 

« 

CÜMME.>iTAlRE. 

1.  La  cession  de  biens  voloiilaife  est  celle  que  les  créan- 
ciers acceptent  vulonlaiieincnt.  Arrêtons-nous  sur  celle  pre- 
mière partie  de  la  définition  qu’en  dotiiic  l’article  li267.  Nous 
examinerons  plus  loin  quels  eu  sont  les  effels. 

2.  Ce  mode  de  cossion  diffère  essentiellement  du  concordat 
(|tii  a lien  en  matière  de  faillite.  Le  concordat  est,  sans  doute, 
un  traité  volontaire  entre  le  failli  et  ses  créanciers,  en  ce  sens 
(|ue  ces  derniers,  appelés  à délibérer,  sont  maîtres  de  l’ac- 
eepter  ou  de  le  refuser.  .Mais  il  y-  a,  entre  la  cession  volontaire 
et  le  concordat,  celte  différence  reinarqiiable,  que  celui-ci  s’é- 
fablit  par  le  concours  d'un  nombre  de  créanciers  formant  la 
m^joriit^  et  représentani,  en  outre,  les  trois  quarts  de  ht  to- 
talité des  créances  vérifiées  ou  affirmées,  ou  admises  par  pro- 
vision (507,  C.  comm.).  La  majorité  en  nombre  et  en  créances 
fait  ainsi  la  lui  à la  minorité,  tandis  que,  en  cas  de  cession  cU‘ 
biens  volonlaire,  rnnanimité  est  indispensable.’ 

' S’il  n’y  a point,  pour  la  formation  du  concordat,  majorité  en 
nombre  cl  en  sommes,  la  niasse  des  créaifciers  se  trouve  né- 
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cessaireiiimil  coiistituét;  en  éiai  d'union.  Dans  le  cas  d'une 
cession  de  biens  vuloiUaire,  la  minorité  même  des  créanciers 
peut  l'accepter  séparément  quant  à elle,  sans  que' le  traité 
puisse  nuire  ou  profiter  aux  autres,  qui  sont,  par  rapport  à 
cet  acte,  de  véritables  tiers  étrangers. 

Le  concordat  peut  être  annulé  pour  l’inexécution  de  cer- 
taines formes  particulières;  la  cession  ne  peut  l’être  que  pour 
les  causes  ordinaires  qui  autorisent  les  actions  en  nullité  ou 
en  rescision  d’un  contrat. 

Quelles  que  soient  la  fraude  et  la  mauvaise  foi  du  débiteur, 
ses  créanciers  peuvent  valablement  accepter  la  cession  volon- 
taire qui  leur  est  offerte.  Le  concordat  est,  au  contraire,  nul 
ou  résoluble,  lorsque  le  failli  a été  condamné  comme  banque- 
rontia’  frauduleux  (510,  522,  G.  cômm.). 

La  cession  volontaire  peut  encore  être  faite  par  tout  débi- 
teur, commerçant  ou  non,  contraignable  par  corps  ou  non, 
-déchu  ou  non  du  bénéücè  de  la  cession  judiciaire  (1). 

Elle  n’est,  en  un  mot,  qu’un  contrat  ordinaire,  soumis  aux 
règles  générales  qui  en  déterminent  la  validité.  Ce  principe, 
qui  préside  à sa  formation,  va  nous  diriger  dans  l’examen  de 
ses  effets. 

3.  La  cession  volontaire,  dit  l’article  1207,  n’a  d'effet  que 
celui  résultant  des  stipulations  mêmes  du  contrat  passé  entre 
les  créanciers  et  le  débiteur. 

Ces  effets  se  rapportent  eux-mêmes,  d'une  manière  géné- 
rale, a deux  ordres  de  stipulations  particulières  qui  peuvent 
se  trouver  dans  le  contrat.  Le  traité  ne  aontient  qu'une  simple 
cession  de  biens,  sans  transmission  de  propriété,  ou  bien  il 
renferme  une  transmission  de  propriété  en  faveur  des  créan- 
ciers. Chacune  de  ces  stipulations,  qui  constituent  des  diffé- 
rences fondamentales,  peuvent  être  assorties  de  clauses  par- 
ticulières ; mais,  sans  insister  sur  ces  dernières,  nous  nous 
bornons  à dire  que,  légalement  stipulées,  elles  tiendront  lieu 
de  loi  entre  les  parties  contractantes.  Nous  ne  nous  occupe- 
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rons  donc  ici  priDcipalemeiU  que  des  slipulatioiis  suivaiU  les- 
quelles la  cession  volonlaire  lie  confère  qu'un  simple  mandat 
aux  créanciers,  ou  constitue  une  véritable  dation  en  payement. 

En  principe,  et  en  l'absence  de  toute  stipulation  expresse 
et  formelle  (1),  la  cession  de  biens  volontaire  ne  donne  aux 
créanciers  que  le  droit  de  réaliser  le  gage  qui  leur  est  aban- 
donné, en  touchant  le  montant  des  créances  dues  au  débiteur, 
et  en  vendant  les  meubles  et  les  immeubles,  suivant  les  formes 
convenues  dans  le  traité,  ou  déterminées  pour  le  cas  do  ces- 
sion judiciaire.  Les  créanciers  sont  alors,  pour  la  réalisation 
de  feur  gage  commun,  de  simples  mandataires  agissant,  en 
vertu  de  délégation,  dans  leur  intérêt  propre,  sous  la  réserve 
et  sauf  l’application  des  causes  légitimes  de  préférence  que 
chacun  d’eux  peut  invoquer. 

Bnf.lQ.e. traité,  les  créanciers  renoncent,  en  l’acceptant,  à in- 
tenter’’eontre  le  débiteur  aucunes  poursuites  par  rapport  aux 
biens  cédés^  en  la  possession  desquels  ils  ont  droit  de  se  met- 
tre, si  le  débiteur  ne  se  l’est  pas  expressément  réservée  (2). 

Cette  mise  en  possession  vaut  saisie  réelle  on  leur  faveur; 
d’où  la  conséquence  qu’elle  doit  être  maintenue  tant  que  le 
débiteur  n’a  pas  payé,  et  que  les  fruits  des  immeubles  sont 
immobilisés  pour  être  distribués,  avec  leur  prix,  par  ordre 
d’hypothèques.  Autrement,  les  créanciers  hy|>othécaircs  refu- 
seraient d’accepter  la  cession,  afin  de  se  ménager  le  moyen 
d'immobiliser  les  fruits’ par  une  saisie  dont  les  frais  tourne- 
raient au  préjudice  de  tons;  et,  d’autre  part,  les  éréanciers 
chirographaires  auraient  eux -mêmes  intérêt  à retarder  la 
vente,  afin  de  grossir  la  masse  des  fruits,  qui  devrait  ainsi 
être  distribuée  contributoirement  (3). 

4.  Mais  le  contrat  d’abandonnement  peut  être  fait  de  ma-  - 
nière  à transférer  la  propriété  des  choses  cédées  sur  fa  tête 

(I)  Dvranton,  T.  lï,  n“  544.  — /.acharia;,  t.  4,  pag.  148.  • • 

{%)  Toullier,  t.  7,  n"  438. 

(3)  .Touluer,  t.  7,  n“  î39.  — Grenoble,  40  juill.  18  Î3.  Sirev,  14, 

4,  639.  • . 
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des  créanciers.  Dans  ce.  cas,  il  y a une  véritable  daiion  en 
payemeni,  sur  le  caractère  et  les  effets  de  laquelle  nous  re- 
viendrons plus  loin;  en  traitant  de  1a  novation.  Nous  devons, 
néanmoins,  sigiutler  ici  quelques-unes  des  principales  consé- 
quences de  cette  stipulation,  par  comparaison  avec  les  effets 
ordinaires  de  la  cession  de  biens  volontaire,  faite  sans  trans- 
mission de  propriété  en  faveur  des  créanciers. 

La  dation  en  payement  vaut  vente,  hujtis  modt  conlracttu 
vicem  vendilionü  oblinet  (t).  Les  biens  abandonnés  sont  la 
chose  vendue,  et  le  montant  des  créances,  en  payement  des- 
quelles se  fait  l'abandon,  lient  lieu  de  prix.  Cette  cession  vau- 
dra donc  comme  vente. 

Ainsi,  quant  à la  forme,  et  en  ce  qui  concerne  les  créances 
comprises  dans  rabandonnement,  les  créanciers  «Tssionnaires 
n’en  seront  saisis,  ù'I’égard  des  tiers,  que  par  la  signification 
du  transport  faite  an  débiteur,  ou  l'acceptation  du  transport 
faite  par  ce  dernier  dans  un  acte  authentique  .1111)0). 

. An  fond,  celte  cession,  avec  transmission  irrévocable  de 
propriété,  opère  immédiatement  la  libération  du  débiteur  par 
voie  de  novation;  et  les  créanciers,  à moins  de  clauses  et  de 
réserves  contraires,  n’ont  contre  lui  (pie  Vs  droits  et  actions 
qui  naissent  d’un  contrat  de  vente.  Ce  principe  est  lui-méme 
fécond  en  résultats  essentiels  (pi’il  est  facile  d’entrevoir. 

S.  S’agit-il  d’une  simple  cession  sans  transmission  de  pro- 
priété, il  n’y  a ni  libération  immédiate  du  débiteur,  ni  extinc- 
tion de  la  dette.  Celte  question  est  subordonnée  à la  réalisa- 
tion du  gage  commun. 

Le  débiteur,  (conservant  jiisque-la  la  propriété  des  choses 
cédées,  peut  en  reprendre  la  possession,  en  remboursant  aux 
créanciers  tout  ce  qui  peut  leur  être  dû  en  principal,  inté- 
rêts, accessoires,  tels  que  frais  d’administration,  de  mise  en 
vente.  Si,  en  effet,  le  mandat  qui  résulte  du  contrat  d’aban- 
donnement  est  irrévocable  de  sa  nature,  à la  différenc(!  des 
mandats  ordinaires  loujonrs  révocables  à la  volonté  du  man- 

(I)  li.  t,  t'j.  /)(■  n'icl: 
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daiii,  les  créanciers  n'onl  aucun  ioiérét  à s’opposer  à la  révo- 
cation du  contrat  de  cession,  dès  l'instant  qu'ils  sont  complè- 
tement dcsintéresvs,  et  qu’ils  obtiennent  tout  ce  que  son 
exécution  pourrait  leur  assurer  (1).  - 

Si  la  vente  des  biens  abandonnés  produit  une  somme  plus 
que  suffisante  pour  désintéresser  les  créanciers,  le  reliquat 
doit  être  compté  au  débiteur  ; car  il  est  sa  propriété  (2). 

Au  contraire,  s’il  y avait  eu  véritable  dation  en  payement, 
les  créanciers  profiteraient  de  cet  excédant,  comme  ils  sup- 
porteraient rinsurtisance  du 'prix. 

C.  Les  créanciers  hypothécaires  ne  sont  pas  dispensés,  après 
une  simple  cession  ordinaire,  de  renouveler  leurs  inscriptions 
avant  l’expiration  du  délai  de  dix  ans,indi(|uépar  rartide21o4. 
Bien  que  le  traité  d’abandonnemeul  leur  confère  un  mandat 
irrévocable  pour  la  réalisation  de  leur  gage,  cependant,  èoinme 
l’inscription  n’a  pas  encore  produit  soh  effet  légal,  il  est  indis- 
pensable d’en  empêcher  la  péremptioirpar  un  renouvellement 
régulier. 

Mais  lorsque  l’abandonnement  a eu  lieu  avec  transmis- 
sion de  propriété  au  profit  des  créanciers  acceptants,  ils  ne 
sont  plus  tenus,  respectivement  à eux,  de  renouveler  leurs 
inscriptions  hypothécaires  (3).  Elles  ont  produit  tons  leurs 
effets,  par  suite  de  cette  dépossession  effective  du  débiteur, 
laquelle  équivaut,  à leur  égard,  à une  expropriation  réelle. 

L'hypothèse  d’uii  abandonuement  avec  translation  de  pro- 
priété soulève,  d’ailleurs,  une  foule  de  questions  hypothé 
caircs.  MaiSv  comme  leur  examen  nous  éloignerait  beaucoup 
de  notre  sujet,  nous  remarquerons  seulement  qu’elles  se  rat- 
tachent toutes  au  droit  de  suite  contre  les  tiers.. détenteurs  des 
immeubles  hypothéqués,  et  que,  dès  lors,  elles  ne  sauraient  se 

(t)  Doranton,  T.  IJ,  11”  J t f.  -Touu.ier.  T.  7,  11"  J 44.  — Z.acharie, 
ï.  4,  pag.  148. 

(ï)  Toullier,  T.  7,  B"  145. 

(3)  Zacraria'.,  t.  4,  pag.  1 48.  — Paiis,  I i avi  il  I8?6.  Sirk.y,  J7.  J,  6 J 
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préseiuer  lorsque  lu  cession  ne'fail  point  passer  sur  la  lête  des 
<Téaiiciers  la  propriété  des  biens  abandonnes  (1). 

Ainsi,  dans  ce  dernier  cas,  lescréaiic.ier^particuliers  de  ces 
créanciers  ne  peuvent  faii'e  ins<'rire  leurs  liypotbèques  sur 
res  biens.  Ils  peuvent  seulement  saisir  les  pn\  de  vente,  ei 
venir  en  sous-ordre  sur  les  collocalions  de  leurs  débiteurs 
personnels. 

7.  La  cession  volontaire  peut  contenir,  de  la  part  des  créan  - 
ciers,  renonciation  expresse  ou  tacite  à toute  réclamation  ul- 
térieure contre  le  débiteur,  dans  le  cas  même  où  les  biens 
délaissés  ne  seraient  pas  suffisants  pour  les  satisfaire  inté- 
gralement. Elle  peut  aussi  avoir  lieu  avec  ia  réserve  de  tous 
leurs  droits  sur  les  biens  que  le  débiteur  pourra  acquérir 
dans  la  suite,  s'ils  n'ont  pas  été  complètement  désintéressés. 

Si  la  cession  a été  faite  avec  transmission  de  propriété,  il 
est  évident  que  cette  dation  en  payement,  à moins  d'une  ré- 
serve expresse  et  formelle,  emporte  renonciation  à toute  pré- 
tention ultérieure  de  la  part  des  créanciers.  Ils  deviennent 
propriétaires,  à leitrs  risqneset  périls. 

Mais  si  la  cession  ne  transfère  pas  la  propriété  des  biens 
abandonnés,  en  l’absence  de  toute  stipulation  expresse  de 
renonciation  de  la  part  des  créanciers,  et  dans  le  doute  sur 
l'intention  des  parties,  on  doit  présumer  que  les  créanciers  se 
sont  réservé  tous  lèurs  droits  sur  les  biens  que  le  débiteur 
pourra  acquérir  par  la  suite,  dans  le  cas  où  ils  ne  seraient  pas 
complètement  désintéressés.  Une  renonciation  ne  seprésunte 
pas;  et,  si  l’on  considère  que  la  cession  judiciaire  ne  libère  le 
débiteur  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens  aban- 
donnés, et  que,  dans  le  cas  où  ils  auraient'  été  insnffisanis, 
s’il  lui  en  survient  d’autres,  il  est  obligé  de  les  abandonner, 
on  ne  saurait  doiMcr  que,  par  identité  de  raisons,  on  ne  doive, 
en  cas  d’une  cession  volontaire,  interpréter  le  contrat  d’aban- 
donnemeiU  dans  le  sens  d’une  réserve  tacite  faite  par  les  créan- 

(I)  Voy.  1 i(J9,  n"  5. 
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riers  de  tous  léurü  droits  sur  les  biens  ù venir  de  leur  débi- 
teur, jusqu'à  purfait  payement  (4). 

Les  codébiteurs'  et  les  cautions  ne  sont  point,  en  consé- 
quence, déchargés.  Car  la  cession  volontaire  ne  contient  au- 
cune remise  ou  décharge  conveiUionncllc,  et  l'on,  ne  saurait 
appliquer  ici  les  articles  1285  et  1287  C2). 

8.  La  cession  volontaire,  à défanl  de  réserves  de  la  part  du 
débiteur,  doit  comprendre  tous  ses  biens  présents.  Cepen-’ 
dant,  en  l'absence  de  toute  réserve  et  exception,  et  quand 
inâme.elle  aurait  été  faite  avec  transmission  de  propriété,  les 
choses  que  la  loi  déclare  incessibles  et  insais'issables  (K8I, 
592,.  C.  pr.),  n'y  sont  point  censées  corn'prises.  Car  le  débi- 
teur ne'doit'étre  réputé  céder  à ses  créanciers  que  tes  choses 
t|ue  la  loi  affecte  comme  gage  au  payement'de  leurs  créances. 

Mais  leS  circonstances  peuvent  établir  que  ces. choses  y 
soni  elles-mêmes  comprises  en  tout  ou  en  partie.  11  appar- 
tient alors  aux  (rihnnanx  d'interpréter  l'intention  des  contrac- 
tants. ' - ' 

9.  Nous  signalerons,  eti  passant,  une  différence  remarquable 
entre  la  cession  volontaire  et  la  cession  judiciaire.  Dans  l'hy- 
pothèse de  cette'dernière,  et  dans  le  cas  où  les  biens  abandon- 
nés auraient  été  insuffisants,  s'il  en  survient  d'autres  au  débi- 
teur, il  est  obligé  de  les  abandonner  jusqu'à  parfait  payement 
(1270).  Ainsi,  la  cession  judiciaire  vaut  pour  les  biens  pré- 
.senls  et  ponr  les  biens  à venir.  La  cession  volontaire  ne  uavt, 
au  contraire,  que  pour  les  biens  présents.  S'il  survient  d'autres 
biens  au  débiteur,  les  créanciers,  à défaut  de  renonciation 
expresse  ou  tacite  de  leur  part,  conservent  sans  doute  leurs 
droits  et  actions  sur  ces  biens.  Mais  ils  ne  peuvent  exiger, 
pas  plus  que  le  débiteur  ne  peut  leur  offrir,  en  vertu  d'un 
précédent  acte  de  cession  volontaire,  s'il  n'y  a une  clause  ex- 
presse à,  cet  .égard., Xabandonnement  des  biens  qu’il  a ultérien- 

(I)  Zacbariæ,  T.  4,  pag.  149.  — Toillies,  t.  7,  n"  Ï4.t.  — Conlrà, 
. ^Dosaktob,  T.  H,'n'’  S47.  ' 

(î)  Cmtrà,  Diiranton,  t.  tî,  n»*  Î48  p|  ï-i9. 
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l'emeui  acquit.  Scs  eSets  comme  contrat  doivent  être  l'es- 
ireints  dans  les  termes  précis  des  stipulations  convenues.  Or, 
ne  comprenant  que  les  biens  présents,  il  ne  peut  être  étendu 
aux  biens  à venir,  à moins  qu’une  interprétation  raisonnable 
de  l'acte  ne  lui  donne  celte  portée.  Mais,  dans  le  doute,  on 
doit  oonsidérerles  seuls  biensprésents  comme  y.étant  compris. 
Il  faudra  donc  autant  de  nouvelles  cessions  volontaires  qu'il  y 
aura  de  périodes  d'acquisitions  nouvelles  faites  par  le  débi- 
teur. 

iù.  Nous  avons  déjà  dit  que  le  contrat  d’abandonnement  ne 
pouvait  être  opposé  à ceux  des  créanciers  qui  n’y  avaient  pas 
ftgnré,  ou  avaient  formellement  refusé  de  l'accepter.  Ils  conser- 
s-«ni  donc  la  plénitude  de  leurs  droits  et  actions  sur  la  personne 
et  les  biens  du  débiteur.  Mais  nous  n’entendons  parler  que 
des  créanciers  dont  les  droits  sont  antérieurs  à l’abandonne- 
ment.  (juant  à ceux  dont  les  créances  sont  postérieures,  s’ils 
peuvent  encore  Ofçir  contre  la  personne  du  débiteur  et  sur  les 
biens'acquis  plus  tard  (>ar  lui,  ils  ne  peuvent, prétendre  aucun 
droit  sur  ceux  qui  ont  été  précédemment  abandonnés.  Le  con- 
trat d’abandonncmeni  lésa  eu  effet  affectés,  à leur  exclusion, 
au  payement  de  ceux  qui  Tout  stipulé  et  accepté.  Ceux-ci  en 
sont  saisis  les  premiers  et  vienuenl,  à ce  titre,  par  préférence. 
Les  autres  peuvent,  toutefois,  se  pourvoir  en  révocation  de  la 
cession  pour  cause  de  siinulaiiou  frauduleuse  (1 167). 

II.  Quelques  autres  eomi'als  semblent  se  rapprocher  de  la 
cessmii  volontaire.  .Néanmoins,  ils  en  différent  essentielle- 

méfil. 

Ainsi,  le  contrat  d’alermoiemenl  n’a  d'aiilré  effet  que  d’ac- 
cofder  an  débiteur,  de  la  part  des  ci  é;uicîers,  des  délais  ou 
des  remises,  sans  abandumtement  ni  prise  de  possession  des 
.biens{1). 

- La  cession  volonlalrc  diffère  également  du  contrat  de  gage 

(I)  Ton.LiF.li,  T.  7,  n"  240.  — Meflis,  Kép.,  v"  HI«r»iowni«nl. 
ZaCiiariæ,  t.  4,  pap.  147,  ii‘'2. 
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oi  notaTnnicni  de-l’antiobrèM,  ea  ce  que  ce  dernier  contrai 
M'autorise  point  le  créancier  à vendre  les  bientengagés,  mais 
seulement  lui  permet  d'en  percevoir  les  fruits,  à la  charge  de 
les  imputer  annuellement  sur  les  intérêts,  s'il  en  est  dû,  et 
ensuite  sur  le  capital  de  sa  créanèe  (3085),  tandis  qne  le  con- 
trat d’abandnniiemeiit  emporte  le  droit  de  vendre  et  de  se^yer 
sur  le  prix. 

12.  Ordinairement,  les  créanciers  à qui  il  a ëtMait  éesaion 
de  biens  s'iiiiisseiit  et  se  constituent  en  une  association,  qo’on 
appelle  direction,  pour  en  confier  l'administration  à un  seul 
ou  à plusieurs  d’entre  eux.  Les  pouvoirs  de  ces  directears 
•sont  enx- mêmes  plus  ou  moins  étendus.  Ils  peuvent  compréiK 
dre  l'administration  des  biens,  l’exercice  des  actions,  tant  en 
demandant  qu'en  défendant,  la  vérification  des  créances,  la 
vente  des  meubles  et  des  immeubles.  Leur  initiative  peut  être 
entière  à cet  égard,  ou  soumise,  dans  son  exercice,  à de  cer- 
taines conditions.  Mais  ces  directions  sont  souvent  pleines 
d’abus.  Les  fi-ais,  les  lenteurs,  les  fraudes,  ont  plus  d’une  Ibis 
fait  dire  aux  créanciers  qu’ils  redoutaient  plus  l’adminlsira- 
lion  que  la  déconfiture  ou  la  faillite  elle-même. 

13.  Eu  cas  dé  cession  judiciaire,  les  créanciers  doivent  faire 
vendre  les  biens  suivant  les  formes  prescrites  pour  les  héri- 
tiers sous  bénéfice  d'inventaire  (904,  G.  pr.).  Leur  pouvoir 
de  vendre,  en  cas  de  cession  volontaire,  n'est  pM  pins  étendu, 
et  iis  doivent  procéder  à la  vente  dans  les  mêmes  formes,  si  le 
contrat  d'abundonnemem  n’a  autorisé  expressément  un  autre 
mode  d’aliénation.  Les  parties  n'ayant  rien  réglé  quant  a«x 
lumaiiiés  à accompiir  pour  la  réalisatioa  de  leur  gage  com- 
mun, sont,  par  cela  même,  censées  s’en  être  remises  atn  dis-  - 
positions  qui  concernent  la  cession  judiciaire. 

• Abticlk  1868. 

La  cession  judiciaire  est  un  bénéfice  qpe  la  loi  accorde 
au  dêbileur  malheureux  et  de  bonne  foi,  auquel  il  est 
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lieriuis,  pour  avoir  la  liberlé  d«  sa  persoiino,  «le  faire  en 
juslire  l’abandon  de  Ions  ses  biens  a ses  rréaiiriers,  no- 
nobslant  loiile  slipulalion  contraire. 

Mominaire. 

I.  De  la  cession  jadiciaire  ou  lorcée.. 

9.  Aulrc  loi  de  Jules-César,  non  reçue  en  France. 

3.  On  l'apiK-llo  aussi  cession  misérable. 

4.  Pour  l'inroqiier,  il  faut  être  soumis  a la  contrainte  par  corps  ; . 

5.  Etre  malheureux  et  du  bonne  Toi. 

(i.  Coninienl  ru  prouvent  les  inalheur.s  et  la  bonne  foi. 

7.  l.es  choses  incessibles  et  insaisissables  sont  seules  exeeptéesde  Taban- 
donnement. 

S.  Kenvoi,quaul  a la  procédure  a suivre. 

y.  Le  débiteur  ne  peut  renoncer  d'avance  au  bém-nce  de  ce^lon  de 
biens. 

f.OMMENT.MRF. 

1.  Nous  passons  à lu  cession  judiciaire,  ainsi  nommée  parce 
sju’eUe  a lieu  en  justice.  On  l'appelle  également  forcée,  parce 
que  les  créanciers  ne  peuvent  la  refuser,  si  ce  n'est  dans  les 
CM  exceptés  par  la  loi. 

Nous  avuns  vu  que  ce  fut  une  loi  Julia,  de  Jules-César, .qui 
introduisit  à Rome  le  bénéfice  de  la  cession  judiciaire,  que 
s’appropria  plus  tard  notre  ancienne  jurisprudence  française. 

3.  Une  autre  loi  de  Jules-César  avait  autorisé  tout  débiteur 
qiiiv  n'ayant  ni  argent  ni  meubles,  et  ne  trouvant  pasd'acqué- 
renr,  n’avait  pas  d’autre  moyeu  de  payer,  .à  offrira  son  créan- 
rierdes  immeubles  en  payement,  suivant  l'estimation  qui  devait 
en  être  faite,  sans  que  celui-ci  pût  refuser  ce  mode  de  libé- 
ratioit.  Justinien  rappela  cette  disposition  dans  la  Novelle4, 
ch.  ;i;  mais  elle  n’a  point  été  admise  ett  France  (1243)  (1). 
Revenotts  donc  à la  cession  judiciaire. 

3.  Elle  est  un  bénéfice  que  la  loi  accorde  au  débiteur  mal- 
henreitx  et  de  bonne  foi  (1208).  Aussi,  l’appelle-t-on  cession 

■’  (1)  l’oTllilî*,0/j;i(;.,  Il»  494. 
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misérable,  müerabüè  cessionis  auxilium  (1).  Dansi'éiai  même 
(le  nos  mœui's  (el  puisse  durer  longtemps  ce  sentiment  salu- 
taire!) il  s'y  attache  un  préjugé  d'ignominie.  Elle  rappelle, 
en  efTet,  le  bonnet  vert,  les  humiliations,  les  affronts  infligés 
au  débiteur  qui  en  invoquait  le  bénéfice,  sous  notre  ancien 
droit. 

La  constitution  du  22  frimaire  an  VIII,  art.  5,  déclarait  le 
.(‘(‘ssiohnaire  incapable  de  posséder  aucune  charge,  .ni  d’exer- 
<;ér  aucun  des  droits  politiques  attachés  à la  qualité  de  citoyen . 
Cette  note  d'infamie  n’atteint  plus  aujourd'hui  qdc  les  faillis^ 
et  encore  d’une  manière  imparfaite  seulement. 

' i.  La  première  condition  que  doit  remplir  h;  débiteur  pour 
invoquer  le  bénéfice  de  la  cession  des  biens,  est  qu'il  soit  pas- 
sible de  la  coiiirainle  par  corps.  Comme  il'lui  est  accordé  pour 
obtenir  la  liberté  de  sa  personne,  ne  delrahalur  in  carccremÇi), 
s'il  n'était  soumis  à la  contrainte  par  corps,  la  concession  en 
serait  absoinmeut  sans  cause. 

5.  Mais  ceci  ne  snflit  pas;  il  faut  avoir  été  malheureux  et  de 
bonne  foi.  Ce  bénéfice  ne  sera  donc  pas  accordé  à' ceux  qui, 
saiis.cesser  d’être  de  bonne  foi,  sans  être  coupables  de  dol  et 
de  fraude,  auront  dévoré  leur  fortune  dans  l'inconduite,'  la 
débauche,  la  dissipation  ; dans  des  spéculations  et  des  entre- 
prises imprudentes  el  téméraires,  par  suite  d'engagements’ 
irréfléchis  qui  devait  entraîner  une  ruine  inévitable,  et  que  la 
prudence  la  plus  vulgaire  leur  conseillait  de  ne  pas  contracter. 

Les  tribunaux  ont  du  reste,  à cet  égard,  un  pou  voir  discré- 
tionnaire d'appréciation.  Mais  ils  ne  doivent  jamais  oublier, 
dans  l'usage  qu'ils  sont  appelés  à en  faire,  que  la  lui  exige 
cette  double  condition  de  bonne  foi  cl  de  malheur,  el  (|ue 
(«lui-là  seul  est  malheureux,  dans  le  sens  de  l'article  1268,  qui 
a vu  périr  safurtune  par  suite  de  revers,,  d'accidents,  de  vicis- 
situdes que  la  prudence  humaine,  dans  son  iHlirmiit',  ne  pou- 

. \ 

(t)  L.  H,  C.  üiii  bonis  ceil-  posj. 

(i)  f,.  tjiù  bonis  ccd.  i>oss. 
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vait  raûoHDabUment  ai  prév«nir,  ui  empécb«r.  Le  d^Ueur 
M <k)ii  pas  ^tre  seulement  malbeureux,  parce  qu'il  est  pauvre 
ei  insolvable;  il  doit  l’èire  surtout  et  esseotiellement,  dans  le 
sens  où  l’on  dit  vulgairement  d’une  personne,  qu’elle  a eu  des 
malbeurs.  Malheur  n’est  pas  ici  synonyme  de  misère  et  de 
pauvreté,  qui  expriment  un  état,  indépendamment  des  causes 
qui  les  ont  produites. 

Ce  U 'est  pas  que  nous  repoussions  toute  appréciation  géné- 
reuse et  indulgente  ; mais  nous  ne  saui  ions  trop  recommander 
aux  juges,  en  présence  d’abus  nombreux  qui  ont  été  quelque- 
fois jusqu’au  scandale,  d’apporter  dans  L’examen  des  faits  celte 
sévérité  calme  qui  fait  la  force  et  In  dignité  de  la  justice. 

C.  Le  débiteur  justibera  de  sa  bonne  foi  en  établissant  les 
malbeurs,  cause  de  son  insolvabilité.  Cette  preuve,  une  fois 
faite,  met  les  créanciers  qui  s’opposent  ù la  cession  dans  Iq 
nécessité  d’établir  sa  mauvaise  foi,  ou  son  inexcusable  im- 
prudence, Car,  outre  que  la  bonne  foi  se  présume  toujours, 
elle  commence  à être  établie  par  la  preuve  même  des  causes 
malheureuses  qui  ont  amené  sa  ruine  (i). 

Mais  jl  ne  suffirait  pas  qu'il  prouvât  son  insolvabilité,  s'il  ne 
justidait  préalablement  des  malheurs  réels  qu'il  a éprouvés,  des 
revers  de  fortune  qu'il  a subis.  Sa  bonne  foi  s’entend  encore 
et  surtout  des  circonstances  de  sa  déconfiture.  Or,  elle  n'est 
pas  entière,  s’il  a employé,  à l'égai^d  de  ses  créanciers,  ou 
même  d’un  seul,  des  manœuvres  dolosives  et  frauduleuses, 
soit  pour  entretenir  son  crédit,  pour  tromper  et  abuser  les 
tiers,  pour  leur  soustraire  tout  ou  partie  de  sa  fortune,  soit 
enfin  pour  paralyser  l’exercice  de  droits  légitimes.  Il  est  alors 
de  mauvaise  foi  ; mais  c’est  aux  créanciers  opposants  à l’établir. 

7.  La  cession  judiciaire  étant  l'abandon  qu’il  fait  en  justice 
de  tons  ses  biens  à ses  créanciers,  il  ne  peut  en  excepter  que 

(t)  Zachariæ,  T.  ‘i,  pag.  151.  — Voy.  cep.,  Duranton,  t.  li,  n"  iHO. 
— Aix,  30  déc.  1817.  Sirey,  18,  î,  356.  — Bordeauv,  30  aaftl  I8âl. 
Sirey,  îi,  i,  60. 


Digitized  by  Googlc 


503 


'BES  oBuiCATio.NS  (art.  1868). 
le»  choses  déclarées  incessibles  el  insaisissables  par  les  arti- 
cles 681  et  698,  C.  pr.  Il  ne  doit  pas,  eii  effet,  être  temt  dr 
céder  ii  ses  créanciers  pins  qne  la  loi  elle-même  n'affecte 
comme  gage  au  payement  de  leurs  créances  (1).' 

Cependant,  comme  quelques-unes  de  ces  choses  peuvent  être 
saisies  pour  certaines  causes  déterminées  (582,  593,  C.  pr.), 
ceux  des  créanciers  qui  sont  admis  à les  saisir  conserveront 
sur  elles  tous  leurs  droits , nonobstant  la  cession  ordonnée 
pour  le  surplus. 

Doivent  également  être  exceptées,  les  renies  viagères  créées 
sur  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse,  et  déclarées 
incessibles  et  hisaisissables,  jusqulà  concurrence  de  trois  cent 
soixante  francs,  par  la  loi  du  18  juin  1850,  article  5. 

En  cas  de  faillite,  un  secours  peut  être  accordé  au  failli  »ur 
l'actif  (530,  C.  cornm.).  Cette  disposition  n’est  pas  applicabh; 

^ au  cas  de  cession  judiciaire.  Elle  constitue  une  exception  qu'on 
ne  peut  pas  étendre.  Le  débi(eur  ne  peut  donc,  contre  le  grc 
de  ses  créanciers,  rien  retenir  ni  demander  sur  son  actif  (2), 
bien  qiie  la  loi  romaine  permit  de  Itii  accorder  quelques 
secours,  comme  des  alipients  pour  un  mois,  pour  une  année, 
• müericordiœ  causd  fjf). 

8.  Quant  è la  manière  dont  les  débiteurs  doivent  se  pourvoir 
en  jnstice  pour  obtenir  cession  de  biens,  ce  point  est  régie 
par  les  articles  898  et  suiv.,C.  pr.  Nous  n’avons  pas  à en  piv- 
senter  ici  le  commentaircr 

Sous  notre  droit  français,  celte  cession  ne  peut  se  faire  qu'eii 
j^usticc.  Solis  te  droit  romain,  elle  jouissait  d'une  telle  faveur, 
qu'elle  pouvait  également  avoir  lieu  extra-judfciairement,  extra 
jw,  par  simple  déclaration  du  débiteur,  par  message  ou  lettre, 
par  nuncium  vel  epistolam  (4).  Cette  forme  n’a  jamais  été  reçue 
en  France  (5). 

f 

(J)  DL«A.NTo^,  f.  li,  — Zachariæ,  t.  4,  pjg.  15Î. 

(*)  Toi'LliE»,  T.  7,  11»  i.W.  — ZaiiraRMI,  t.  I,  ISî.  — CniHrn, 
itCRANTOS,  T.  lî,  n°  Ï59. 

(3jL.  6,  If.  De  cess.  bon. 

(4)  L.  9,  ff.  De  cfss.  bon. 

■i)  Voy.  Ordon.  de  l.oiils  XII,  de  1510,  art.  70. 
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V.  Le  (lébileur  ue  peut,  d’avauce,  renoncer  au  bénétice  de 
cession.  Il  peul  toujours  l’invoquer,  nouobslaiU  toute  stipufa- 
lion  contraire  (1268).  S'agissaut  de  liberté,  une  semblable 
stipulation  serait  uoutraire  à l'ordre  public. 

Abticle  1269. 

La  cession  judiciaire  ne  confère  point  la  propriété  aux 
créanciers;  elle  leur  donne  seulement  le  droit  de  faire 
vendre  les  biens  à leur  profit,  et  d’en  percevoir  les  reve- 
nus jusqu’à  la  vente. 

MomiuMlre. 

I.  La  cfssion  ojiére  di'cliargu  ilu  la  coiilraiatè  paruorpi. 

1.  Elle  donae  au:i  créanciers  le  droit  di!  laire  vendre  les  biens. 

3.  A partir  dù  jugement,  les  créanciers  ne  peuvent'poupsuivre  le  débiteur, 
i.  Il  peut  arrêter  la  vente  en  payant. 

5.  il  ne  peut  hypothéquer  les  biens.  Ou  (>eul  s'inscrire. 

COMMEMAIRE. 

1.  Uuels  sont  tes  effets  de  la  cessioti  judiciaire?  Nous  avons 
déjà  dit  que,  quant  à lu  personne  du  débiteur,  elle  opère  la  • 
décharge  d,e  la  contrainte  par  corps  (1268-12’70). 

2.  Quant  aux  biens,  elle  u'en  confère  point  la  propriété  aux 
créanciers  (1269)  (1).  Elle  leur  donne  seulement  le  droit  de 
les  faire  vendre  à leur  profit,  et  d’en  percevoir  les  revenus 
jusqu’à  la  vente  (1269).  .Ainsi,  ils  ne  penvent  les  partager  en- 
tre eux  de  leur  aulorilé  privée  (2). 

Mais  le  jugement  qui  admet  le  débiteur  au  bénélice  de..ces- 
sion  vaut  pouvoir  aux  créanciers,  à l’effet  de  faire  vendre  ses 
biens,  meubles  et  immeubles;  et  il  sera  procédé  à cette  vente 
dans  les  formes  prescrites  pour  le.s  héritiers  sous  bénéfice 
d’inventaire  (901,  C.  pr.). 

' 3.  A partir  du  jugement  qui  admet  la  cession,  les  créanciers. 

M)  L.  4,  C.  Qui  boni»  ced.  po»». 

;s)  L.  I,  t;.  ibiil. 
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lie  peuvent  exereer  aucune  action  contre  le  débiietir.  U»  n'ont, 
qu'à' prendre  possession  des  biens, -et  à travailler  en  commun, 
ou  par  voie  de  direction,  sans  que  la  nomination  d'un  ciiratcur 
.soit  nécessaire,  à la  réalisu'lion  de  leur  gage  elii  sa  distribu- 
tion entre  eux,  sauf  les  causes  légitimes  de  préférence.  Iis  ne 
sont  pas,  d'ailleurs,  tehus  d’appeler  le  débiteur  pour  être  pré- 
sent à toutes  ces  opérations. 

Mais  la  simple  demande  ne  suspend  l'elTet  d’aucune  pour- 
suite, sauf  aux  juges  à ordonner,  parties  appelées,  qu'il  sera 
sursis  provisoiremeut  (900,  C.  pr.). 

-i.  Le  débiteur  peut  toujours  arrêter  la  vente,  en  désintéres-  . 
sanl  intégraicnient  tons  ses  créanciers.  C'est  un  droit  que  le 
jugement  de  cession  ne  saurait  lui  enlever. 

a.  Mais,  à la  différence  des  débiteurs  simplement  en  état  de 
déconfiture,  il  ne  peut,  à partir  de  son  admission  par  jugement 
au  bénéfice  de  cession,  ou  de  la  consommation  du  traité  d'a- 
bandonnement,  si  la  cession  est  volontaire,  hypothéquer  les 
biens  abandonnés,  au  préjudice  de  ses-  créanciers  (1.). 

Cependant,  comme  cet-état  ne  saurait  être  assimilé  à la  fail- 
lite, tout  créancier  ayant  un  titre  hypothécaire  antérieur  peut 
encore  prendre  inscription  (2),  à moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une 
cession  volontaire  emportant  aliénation  des  biens  au  profit  des 
créanciers,  qui  ne  peuvent  alors  s'inscrire  sur  eux-mêmes  (3), 
en  tant,  du  moins,  qu'ils  sont  considérés  comme  personnelle- 
ment et  irrévocablement  propriétaires. 

Articlb  Ï'270.  ■ 

• ■ ■ ' v'  1;  • •'  ■ - 

Les  créanciers  pe  peuvent  refuser  la  cession  ju Jiciaice. 
si  ce  n’esl  dans  les  ras  exceptés  par  ta  loi.  — Elle  opère 

(t)  Grbnier,  t.  I,  n“  1S4.  — Persii.,  art.  3146,  q*.  tO.  — ZACBARiJt, 
r.  3,  pag.  138.— Merlin, Rép.,  v“  lixscripl.hyp.,  j 4,  n»  6.— Tboplonc, 
l/yp.,n°663. 

(3)  TfcQPiONG,  Ihjp.,  n"  663.  — Contrà,  Merlin,  Rép.,  ibid. 

(3)  Troplonc, //j/p.,  l'tid.  . ■ . - ' 
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la  décharge  de  la  contrainle  par  corps.  — Au  sarpius, 
die  Dc  libère  le  débiteur  que  jusqu’à  concurrence  Me  la 
valeur  des  biens  abandonnés;  cl,  dans  le  cas  où  ils  au- 
raient été  insuffisants,  s'il  lui  en  survient  d'autres,  il  est 
obligé  de  les  abandonner  jusqu’au  parfait  payement. 

■omniBlre.  ' - 

I.  La  cession  jndiciairc  ne  peul  ftre  refusée.  Eiceplions.  FaiUlte,  con- 
cordats par  abandon. 

9.  L’article  905,  C.  pr.,  ne  déroge  pas  au  Code  Napoléon. 

3.  Distinction  5 l'égard  des  étrangers. 

4.  L'article  905,  C.  pr.,  prononce  nnc  eSclusion  absolue. 

.5.  Le  débitenr  peul  user  du  bénéfice  en  payant  ceux  du  célé  desquels 
vient  l'exclusion. 

fi.  Sa  position  est  une  !i  l'égard  de  tous,  a moins  de  jugements  con- 
traires. 

7.  La  cession  opère  décharge  dc  la  coutrainic  par  corps. 

8.  Elle  ne  libère  que  jirsqu’à  concurrence  des  biens  abandonnés. 

9.  Les  biens  it  venir  doivent  être  abandonnés. 

10.  Les  créanciers  ne  peuvent  obtenir  sur  eux  aucun  droit  préférable. 

I I.  Qm'd  des  créanciers  postérieurs? 

COMMENTAIRE. 

1.  Si  le$  créancier»  sont  muUres  d'accepter  ou  non  la  ces- 
sion volontaire,  qui  n'est  qu'un  contrat,  ils  ne  peuvent  refuser 
la  cession  judiciaire,  si  ce  n’est  dans  les  cas  exceptés  par  la  lui 
;12T0). 

Quels  sont  ces  cas?  Nous  en  avons  dqjà  vu  deux;  celui  ou 
le  débiteur  n’est  pas  cont,raignablc  par  corps,  et  celûi  où  il 
n’établit  pas  qu’il  a été  inalheureux  et  de  bonne  foi. 

Hais  il  en  est  d'autres  qui  sont  déterminés  par  de  nouvelles 
dispositions.  Ainsi,  l'article  905,  C.  pr.,  dispose  qu’on  ne  doit 
pas  admettre  au  bénéfice  do  cession  les  étrangers,  les  stellio- 
nataires,  les  banqueroutiers  frauduleux,  les  personnes  con- 
damnées pour  cause  de  vol  et  d’escroqnerie,  ni  les  personnes 
comptables,  tuteurs,  administrateurs  et  dépositaires. 

Nous  remarquerons  d'abord,  en  ce  qui  concerne  les  batique- 
ronlicrs  li  auiliilciix,  que 'le  Code  de  commerce,  arlit  ü-  oil. 
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(Mtrter-à  ia  dKfëF«iic«  de  rortltninauee  de  i67d^  litre  lU.arti- 
cte  4 , et  de  l’ancien  Code  de  commérce,  articles  56ë  et  suivants, 
«in’aucuu  débiteur. commerçant  ne  sera  recevable  à demander 
son  admission  au  bcnétice  de  cession  de  biens.  Ainsi,  il  n’y  a 
pas  à distinguer  entre  le  commerçant  banqueroutier  frau- 
duleux et  tout  autre;  la  qualité  de  commerçant  suffit  pour 
l’exclure. 

Cette  grave  innovation  - n’a  pas  été  admise,  en  18dH,  sans 
de  sérieuses  difficultés.  D'un  cdlé,  on  faisait  valoir,  en  faveur 
de  la  cession  de  biens^  les  traditions  de  notre  ancien  droit 
commercial,  les  considérations  d’équité  et  d'humanité,  les 
droits  sacrés  du  malheur  et  de  la  bonne  foi,  les  difficultés, 
les  abus,  les  dangers  même  d’un  concordat,  eu  présence  du 
mauvais  vouloir  des  créanciers,  de.  leur  dureté  impitoyable, 
ei,  le  plus  souvent,  de  leurs  exigences  personnelles  et  frau- 
duleuses. D’autre  part,  on  appuyait  l’innovation  proposée  sur 
les  considérations  suivantes,  qui  l’emportèrent,  et.  suivant 
nous,  avec  raison.  Le  commerçant  qui  offre  une  cession  de 
biens,  cesse  ses  payements  et  est  en  faillite.  Pourquoi  com- 
pliquer le  règlement  de  sa  situation  des  distinctions  de  com- 
pétence Pt  des  difficuliés  de  procédure,  résnltaiit  du  concours 
de  la  juridiction  commerciale  qui  connaît  de  la  faillite,  et  de 
la  Juridiction  civile  qui  connaît  dp  In  cession  de  biens?  Si,  pu*  ' 
ses  malheurs  et  sa  bonne  foi,  le  failli  a droit  à de  justes  égards, 
à d’équitables  ménagements,  il  peut  obtenir  un  concordat,  un 
jugement  d’excnsabiiilé  ; et  alors  sa  personne  et  ses  biens 
sont  affranchis.  Le  grand  nombre  des  coucordals  qui  inter- 
viennent témoigne  assez  des  dispositions  favorables  des  créant 
eiers,  et  de  la  part  qu’il  faut  faire  à l'exagération,  quand  ou 
dénonce  les  inconvénients  et  les  abus  des  concordais.  En  tout 
cas,- il  reste  l’étal  d’iinioii,  qui  est  le  dénoùmenl  naliirel  de  la 
faillite. 

Mais  rien  ne  s'oppose  :i  ce  qu'il  fasse  valablement  cession  de 
biens  volontaire  à ses  créanciers,  qui  l’aceepleiit,  soit  qu’il  y 
ail  faillite  ou  non,  qu’elle  soit  ou  noti  lu  condition  d’un  coii- 
cnrilal.  L'article  341,  C.  comiii.,  ti'esl,  eit  effet,  ap|)licablc  qu'a 
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la  cessiun  judiciaire,  ainüi  qu'il  rc&uUe  de  ses  termes  inéo>es, 
qui  supposent  une  demande  en  justice.  Il  faudrait  une  dispo- 
sition expresse  pour  interdire  la  cession  volontaire  dans  ce 
cas  (1). 

Cette  faculté,  fondée  sur  le  principe  de  la  liberté  des  con- 
ventions et  consacrée  par  la  jurisprudence,  a donné  lieu,  dans 
la  pratique  des  faillites,  à ce  qu’on  appelle  concordats  par 
abandon.  La  loi  du  17  juillet  18.76  est  venue  régulariser  et  ré- 
glementer ces  contrats.  L'article  541,  C.  cumm.,  modifié  par 
elle,  est  ainsi  conçu  ; « Aucun  débiteur  commerçant  n’esl  re- 
cevable à demander  son  admission  au  bénéfice  de  cession  de 
biens.  Néanmoins,  un  concordai  par  abandon,  total  ou  |>arlicl 
de  l’actif  du  failli,  peut  être  formé,  suKant  les  règles  prescrites 
pur  la  section  i du  présent  chapitre.  Ce  concordat  produit  les 
mêmes  effets  que  les  autres  concordats;  il  est  annulé  ou  résolu 
de  la  même  manière.  La  liquidation  de  l'actif  abandonné  est 
faite  conforniénient  aux  §§  2,  3 et  4 de  l'article  529,  aux  ar- 
ticles 532,  533,  534,  535  et  536,  et  aux  §§  I et  2 de  l’ar- 
ticle 537.  n 

Cn  somme,  voici  quels  sont  les  principaux  traits  de  ddlo- 
rence  ou  de  ressemblance  qui  distinguent  ou  rapprocbenl  le 
concordat  par  abandon  du  concordat  ordinaire.  Il  ne  rend  pas, 
'comme  celui-ci,  au  failli,  la  jibre  administration  de  ses  biens; 
il  le  dessaisit,  au  contraire,  de  l’actif  ou  de  la  portion  d’actif 
abandonné,  pour  en  saisir  les  créanciers.  Mais,  comme  le 
(mneordat  ordinaire,  il  doit  être  consenti  par  la  majorité  des 
créanciers  en  nombre,  cl  des  trois  quarts  en  somme  ; il  est, 
comme  lui,  homologué  par  le  tribunal  de  commerce,  et  de- 
vient, à partir  de  cette  homologation,  obligatoire  pour  tous 
les  créanciers.  Il  peut  enfin,  et  pour  les  mêmes  causes,  être 
résolu  et  annulé.  Quant  à la  liquidation  de  i’actif,  elle  se  fait, 
comme  dans  le  contrat  d’union,  par  des  syndics  confirmés  ou 
nommés  par  le  tribunal  de  commerce,  et  agissant  sous  la  sur- 
veillance du  jiige-coinmissairê.  La  faillite  est,  au  surplus,  ler- 

•1)  !8  a\iil  IStO.  Siio.v,  iO,  l,  i‘.17. 


Digitizëd  by 


bKS  (IR|.ir.ATIU9iS  'art.  fi'U}.  3o;i 

ininée  uo'mme  etiè  l«  serait  par  un  eoneordai  ordinaire,  cl  le 
débiteur  est  affranchi  de  la  contrainte  par  corps  sans  jiigéraeui 
d’excusabililé.  • 

Le  concordat  par  abandon  se  distingue  de  la  cession  par  des 
différences  plus  considérables.  Il  est  toujours  volontaire,  tandis* 
que  la  cession  peut  être  Judiciaire  ou  forcée.  Il  est  esseiiiiel- 
lemenl  un  traité  librement  consenti  entre  le  débiteur  et  ses 
créanciers.  A ce  point  de  vue,  il  se  rapproche  de  la  cession 
volontaire;'  mais  il  en  diffère  en  ce  qu’il  suffit,  pour  le  consti- 
tuer, de  la  m^jorilé  des  créanciers  en  nombre  et  des  trois 
quarts  en  somme,  et  que  le  débiteur  est  définitivement  libéré 
par  l'abaiidou  de  tout  ou  partie  de  son  actif,  tandis  que  la  ces- 
sion doit  être  acceptée  par  l'unanimité  deS  créanciers,  et  qu’elle 
ne  procure  de  libération  au  débiteur  que  jusqu’à  concurrence 
de  la  valeur  des  biens  cédés. 

On  peut  dire,  eu  un  mot,  de  ce  concordat  par  abandon,  au-, 
jourd’hui  classé  parmi  les  contrats  nommés  et  reconnus  par  le 
Code  de  commerce,  qn'il  supplée,  pour  les  commerçants  faillis, 
le  bénéfice  de  cession  de  biens,  et  qu'il  tient  le  milieu  entre  le 
concordai  ordinaire  et  le  contrat  d'union.  ' • 

2.  L’article  905,  C.  pr.,  en  indiquant  noininuliveniem  les 
personnes  exclues  du  bénéfice  de  cession  de  biens,  n’a  pas 
dérogé  aux  dispositions  générales  du  Code  Napoléon  ; et  l'on 
ne  saurait  prétendre  que  ce  bénéfice  doit  être,  indistinctement 
et  sans  autre  condition,  accordé  à tous  ceux  qui  no  s’y  trouvent 
pas  énumérés.  Cet  article  ne  fait  que  compléter  les  disposi- 
tions du  Code,  sans  effacer  la  condition  fondamentale  à la- 
quelle il  subordonne  la  cession  judiciaire,  à savoir  que  h- 
débiteur  est  malheureux  et  de  bonne  foi  (1). 

3.  (Jiiani  aux  étrangers,  il  convient  de  faire  une  distinction. 
Si  l’étranger  a été  autorisé  à établir  son  domicile  en  France, 
comme  il  y jouit  de  tous  les  droits  civils,  tant  qu'il  continue 
d'y  résider,  il  doit  être  admis  au  bénéfice  de  cession.  Mais  si 

(I)  ToBLtntB.  T.  7,  n"  ifiJ.  — Zachari.s,  t.  I,  pag.  149,  n*'  10. 
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mie  aatorisation  ii'eiiigte  pas,  il  n«-pcui  l'invoquer, - qiiaud 
roéme  il  résiderait  de  fail  en  France,  y aurnil  fondé  uii  éia- 
biissemenl  commerciai  et. y posséderait  des  immenbles.' Il  est 
toufours  purement  et  simplement  iin  étranger  (1). 

4.  Les  personnes  énumérées  dans  l’article  90S,  C.  pr.,  sont- 
elles  exclues  du  bénéfice  de, cession  d'une  manière  absolue, 
ou  ne  le  sont-elles  seulement  que  d’une  manière  relative,  qu'à 
l’égard  des  créanciers  dont  elles  ont  géré  les  biens,  ou  envers 
lesquels  elles  se  sont  rendues  coupables  de  stellional,  de  vol, 
d'escroquerie  ou  de  violation  de  dépôt?  Quelques  auteurs  in- 
terprètent la  loi  dans  ce  dernier  sens,  et  pensent,  conséquem- 
ment, que  les. autres  ciéanciers  ne  pourraient,  quant  à eux, 
s'opposer  à la  cession  (2). 

Tout  en  admettant  en  principe  cette  distinction  entre  une 
exclusion  absolue  et  une  exclusion  relative,  M.  Duranton  (3) 
sou8>disiingue  lui-même.  Ainsi,  il  prétend  que  les  sieUioiia- 
taires,  les  personnes  condamnées  pour  vol,  escroquerie,  et  les 
dépositaires  infidèles,  sont  privés  d’une  manière  absolue,  a ^ 
.l’égard  de  tous  leurs  créanciers  indistinctement,  du  bénéfice 
de  cession,  tandis  que  les  tuteurs,  administrateurs  et  autres 
comptables  n’en  sont  exclus  que  d’une  manière  relative , a 
l’égard  seulement  des  personnes  dont  Hs  ont  géré  les  bleds. 

Pour  nous,  nous  ne  pouvons  admettre  ces  distinction  et 
sons-distinction.  Nous  pensons  que  l’article  905,  C.  pr.,  ne 
distinguant  point  dans  ses  dispositions,  prononce  d’une  ma- 
nière absolue  l’exclusion  du  bénéfice  de  cession  envers  les 
personnes  qu’il  énumère.  Cette  Interprétation,  rigourentemem 
fondée  sur  le  texte  de  la  loi,  est  fortifiée  par  ces  paroles  de 
M.  Mourioault,  an  Corps' législatif  : « L’exclusion  du  bénéfice 

(I)  Zacbari.ï,  T.  4,  pag.  150,  ti'"  II.—  Dcranton,  t.  Iî,  i>"  370. 
Toulcieb,  t.  7,  11"  30^. 

Zachari*,  t.  4,  piig.  l.ïO.  — Carre,  .'105.5.  — Tiiriii,  3t 

dec.  IttlS.  SlSEV,  14.  3,  4.  — .Menipi-llicr,  3I  n>ai  IH37.  Sirkv,  38, 
3,313. 

(3)  T.  13.  n"  373.  . 
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ii'e»!  pruiioncéc  que  couirc  les  stellionaiaircs,  les  banquerou- 
liers  frauduleux  (aujourd'hui  tout  cuninierçanl),  les  personnes 
condamnées  pour  cause  de  vol  et  d'escroquerie,  parce  que 
leur  mauvaise  foi  est  avérée  ; contre  les  personnes  comptables, 
les  tuteurs,  les  administrateurs,  les  dépositaires,  parce  qu'ils 
ont  prévariqué.  » N’est-il  pas  évident  que,  dans  la  pensée  du 
législateurn’exfixsion  devait  être  absolue?  Aussi  l’article  90{>, 
C.  pr.,  n’ëtablit-il  aucune  distinction  entre  les  créanciers,  et 
confère-t-il  à tous  le  droit  de  s’opposer  à la  cession  de  biens. 

On  dit  que  la  mauvaise  foi  des  uns,  la  prévarication  des 
autres  n’existe  que  par  rapport  à ceux  des  créanciers  envers 
lesquels  ils  s’en  sont  rendus  coupables*,  qu’èn  conséqüence, 
s’ils  sont  justement  qiialiflés  de  débiteurs  de  mauvaise  foi  en- 
vers ceux-ci,  ils  ne  cessent  cependant  pas  d’éire  considérés, 
par  rapport  aux  autres,  comme  débiteurs  malheureux  et  de 
bonne  foi.  Mais  il  s'agit  précistiment  de  savoir  s'il  ne  suffit  pas 
que  le  débiteur  se  soit  rendu  coupable  de  mauvaise  foi  et  de 
prévarication  envers  un  seul  créancier,  pour  qu'il  soit  déchu, 
par  cela  même,  envers  lotis,  du  bénéfice  de  cession  de  biens. 
Or,  cette  faveur  doit-elle  raisonnablement  être  accordée  à un 
débiteur  qui  ne  peut  invoquer  aue  bonne  foi  entière?  N'est-ce 
pas  par  une  pure  subtilité  et  une  distinction  que  l'esprit  de  la 
loi  repousse,  non  moins  que  son  texte,  qu’on  prétend  ne  lui 
donner  que  d'une  manière  relative  la  qualification  de  débiteur 
de  mauvaise  foi,  comme  si  sa  mauvaise  foi,  dans  un  seul  acte 
et  envers  un  seul  créancier,  ne  constituait  pas  ici  la  moralité 
indivisible  de  sa  conduite  ''1'? 

La  cession  de  biens  crée,  d’ailleurs,  au  débiteur,  une  situa- 
tion qui  est  une,  comme  la  qualité  de  laquelle  elle  découle.  Sa 
position  doit  être  et  rester  la  même  envers  tous  ses  créanciers, 
comme  celle  vL’iin  failli,  comme  celle  d'un  hértiier  sues  béné- 
fice d'inventaire,  d'une  femme  séparée  de  biens.  La  procédure 
qu’il,  doit  suivre  pour  obtenir  le  bénéfice  de  cession,  est  orga- 

(I)  Chai  vkau,  .«iir  Carré,  QueM.  M)55.  — hELViscouRT,  T.  .t,  pag. 
6,t.t,  n"  8 
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nis(‘e  de  manière  (jiie  son  admission  à ee  bénéfice  se  poiirsiiii 
el  se  prononce  indisiinclemenl  à l'égarii  de  ions..  Sur  quoi 
donc  pciU-on  légaleinenl  fonder  une  dislinclion  que  i;ni. dam- 
nent le  lexle  et  l’esprit  de  la  loi? 

5.  Quoi  qu’il  en  soit,  du  moment  que  le  débiteur  a désinté- 
ressé ceux  envers  lesquels  il  s’est  rendu  coupable  de  fraude, 
de  mauvaise  foi  ou  de  prévarication,  il  est  fondé  à réclamer  le 
bénéfice  de  cession  ; el  les  créanciers  ne  peiivent  s’opposer  à 
sa  demande.  Il  ne  convient,  en  effet,  d’apprécier  sa  qualité  de 
débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi,  que  par  rapport  ans 
créances  existantes  au  moment  où  il  réclame  le  bénéfice  de 
cession,  à moins  que  ses  actes  de  mauvaise  foi  et  de  fraude  ne 
soient  eiix-mémes  la  cause  de  sa  ruine. 

6.  Quand  nous  disons  que  l’article  905,  C.  pr.,  crée  contre, 
le  débiteur  une  exclusion  absolue,  à l'égard  de  tous  les  cixiaii- 
ciers,  il  est  bien  entendu  que  nous  reservons  le  cas  où  divers 
jugements,  également  passés  en  force  de  chose  jugée,  l'auraient 
admis  au  bénéfice  de  cession  à l’égard  de  quelques-uns,  et 
repoussé  sa  demande  à l’égard  de  quelques  autres^  Il  est  alors 
réputé  avoir  fait  cession  judiciaire  quant  à ceux-ci,  et  iioii 
quant  à ceux-là.  ('.eue  division  dequalité,  résultant  de  décisions 
contradictoires,  est  fréquente  en  droit.  Elle  n'est  que  la  ton- 
séquence  des  effets  particuliers  de  la  chose  jugée. 

7.  Revenons  aux  effets  de  la  cessiôn.  Elle  opère  la  décharge 
de  la  contrainte  par  corps  (1270),  c’est-à-dire  qu'elle  eu  pré- 
vient ou  en  fait  cesser  l’exécution. 

8.  Au  surplus,  elle  ne  libère  le  débiteur  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  des  biens  abandonnés  (1270)  (1).  Elle 
ne  contient,  en  effet,  aucune  sorte  de  remi.se  snr  Je  montant 
des  dettes. 

9.  Dans  le  cas  où  ils  auraient  été  insuffisants  et  s’il  lui  en 
survient  d’autres,  il  est  obligé  de  les  abandonner  jusqu’au 

(I)  L.  I,  C.  Qui  bnnù  ced.  pofu. 
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parfait  payement  (1270).  La  loi  romaine  (1)  autorisait  égale- 
ment les  créanciers  ù poursuivre  le  débiteur  sur  les  biens 
acquis  par  lui  posténeurement.  Mais  elle  voulait  qu'il  ne  fut 
poursuivi  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  facultés,  in  quan- 
tum facere  potesl.  Notre  législation  n'admet  pas  ce  bénéfice  do 
compétence.  Tout  doit  être  abandonné,  à l'exception  des  choses 
déclarées  incessibles  et  insaisissables. 

Le  débiteur  doit  abandonner  les  biens  qui  lui  sont  survenus 
par  la  suite,  en  vertu  du  précédent  jugement  de  cession,  sans 
qu’il  soit  nécessaire  pour  lui  ou  pour  ses  créanciers  d’en  obte- 
nir un  second.  Le  jugement  rendu  engage  le  présent  et  l’ave- 
nir, jusqu'à  parfait  payement: 

’ 10.  Quant  à ces  biens  à venir,  les  créanciers  en  sont  saisi», 
comme  des  biens  présents,  et  au  fur  et  à mesure  de  leur  acqui- 
sition, sans  qu'ils  puissent  acquérir  sur  eux  par  nouvelle 
hypothèque,  transport  particulier,  délégation  spéciale,  oppo- 
tiition  oü  saisie-arrêt,  aucun  privilège  personnel,  à l’exclusion 
et  au  préjudice  les  Uns  des  autres.  Leurs  droits  ont  été  réglés, 
et  déterminés,  une  fois  pour  toutes,  parle  premier  jugement 
portant  cession. 


11 . Si  le  débiteur  vient  à contracter,  par  la  suite,  d’autres  en- 
gagements, ses  nouveaux  créanciers  rie  peuvent  rien  prétendre 
sur  les  biens  précédeiriment  acquis  et  cédés,  tant  que  les  pre- 
miers, à qui  cession  en  a été  faite,  ri’ont  pas  été  intégralement 
payés.  Ceux-ci  en  ont  été  saisis  par  attribution  exclusive.  . 

Mais  quant  aux  biens  qui  sont  plus  tard  survenus  au  dé- 
biteur, ils  ne  laissent  pas  d’être  indistinctement  le  gage  com- 
mun de  toiis  les  créanciers,  dont  les  titres  sont  antérieurs  à 
chaque  acquisition.  Ces  créanciers,  même  postérieurs  à la 
cession,  viennent  ainsi  sur  ces  biens  concurremment  avec  les 
autres,  et  sont  admis  à exercer  sur  eux  tous  droits  de  privi- 
lège général  ou  spécial,  qu’ils  tiennent  de  la  loi  elle-même.. 

(I)  h.  4,  ff.  De  cr.M.  bon. 

T.  III.  33 
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IIR  I.A  NO  VATI  ON  . 

Article  1271. 

La  novalioD  s’opère  de  trois  manières  ; — 1°  lorsque 
le  débiteur  contracte  envers  soq  créancier  une  nouvelle 
dette  qui  est  substituée  à rancienne,  laquelle  est  éteinte; 
— 2°  lorsqu'un  nouveau  débiteur  est  substitué  à l’ancien 
qui  est  déchargé  par  le  créancier;  — 3°  lorsque,  par 
l'effet  d'un  nouvel  engagement,  un  nouveau  créancier 
est  substitué  à l’ancien  envers  lequel  le  débiteur  se  trouve 
déchargé. 

Sommaire. 

I.  Dèfinilion  de  la  novation. 

S.  Elle  s'opère  de  trois  manières.  / 

tl.  Elle  n'eat  soumise  à aucune  forme  spéciale. 

i.  Elle  suppose  une  obligation  antérieiiie. 

5.  Quid,  si  l’objet  de  ceUc  obligation  a péri  auparavant? 

S.  Du  CSS  ob  l’obligation  primitive  est  soumise  è une  condition  suspen- 
sive ou  résolutoire. 

7.  Même  en  ce  cas,  la  novation  peut  être  pure  et  simple. 

8.  Dn  cas  où  le  second  engagement  est  soumis  ù une  condition  suspen- 
sive ou  résolutoire. 

9.  Le  simple  terme  est  jndiiTérenl, 

10.  Les  obligations  naturelles  peuvent  servir  de  sujet  è la  novation  ; 

I I . Ainsi  qne  les  obligations  sujettes  è rescision  oir  a nullité.  - 

COMME.NTAIRE. 

1.  La  novulion  est  la  transformatiou,  la  translation  d’iliie 
obligation  en  une  autre  qui  lui  est  substituée  : Novatio 
prioris  debiti  in  aliam  obligationem  vel  civilem,  vel  naturalem 
transfusio  alque  tranüalio  (1).  La  nouvelle  obligation,  civile 
ou  simplemënt  naturelle,  prend  la  place  de  l’ancienne  qui,  en 
lui  servant  de  cause,  est,  en  réalité,  suivant  les  expressions 

(I)  L.  1,  /T-  f)«  noi’.  et  dWeg. 
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(l’Argou  (1),  plutôt  changée  que  détruite.  C'est  de  celte  subs- 
liliUton  d'une  obligation  nouvelle  à une  autre  que  le  mot  de 
novatiqii  a été  tiré  : novatio  eiiim  a noVn  nomen  nrrrpü.  ,el 
a Eovâ  oblxgatione  (2).  ' 

2.U  La  novation, dit  I’articlel271, s'opère  de  trois  manières 
4°  Lorsque  le  débiteur  contracte  envers  son  créancier  une 
nouvelle  dette  qui  est  substituée  il  l'ancienne,  laquelle  esi 
éteinte  ; 

2°  Lorsqu’un  nouveau  débileui*  est  substitué  à l'ancien,  qui 
est  déchargé  par  le  créancier; 

3°  Lorsque,  par  l'effet  d'un  nouvel  engagement,  un  nouveau 
créancier  est  substitué  à l'ancien,  envers  lequel  le  débiteur  se 
trouve  décharge.  » • - , 

Nous  appëlleruns  novation  réelle  celle  qui  s’opère  entre  les 
seules  personnes  du  débiteur  et  du  créancier,  par  la  simple 
snbsiiiuiion  d’une  nouvelle  dette  à l'ancienne.  Il  n’y  a alors 
en  effet  de  changé  que  l'obligation  primitive,  sans  aucun  chan- 
gement dans  leurs  rapports  personnels,  en  qualité  de  débi- 
teur et  de  créancier.  -, 

Quant  à la  novation  qui  s’opère  conformément  aux  n“*  2 et 
3 de  l’article  4271,  nous  l’appellerons  personnelle,  parce 
qu’elle  a lieu  par  suite  de  rinterveniion  d’un  nouveau  débiteur 
ou  d’un  nouveau  créancier,  et  que  la  subsliltilion  d’un  nouvel 
engagement  à l’ancien  se  lie  essentiellement  à la  substitution 
d’une  personne  a une  autre. 

Ces  deux  modes  de  novation  peuvent  paiTaiicmenl  concou- 
rir. Car  on  comprend  très  bien  qu’une  nouvelle  et  différente 
obligation  peut  é(rc  substituée  à l’ancienne,  eu  môme  temps 
qu’un  nouveau  débiteur  on  un  nouveau  créancier  est  substitué 
à l’ancien.  Sans  être  plus  (•omplcte,  quant  à ses  effets  juridi- 
ques, la  novation  présente  alors  des  caractères  plus  sensibles 
d’une  eniiere  perfection. 

(1)  tiwlit.,  T.  i,  pag.  365.  ' . • 

;î)  !..  1 , ff.  /)(■  nov.  et  deleq. 
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UdpI  que  soit,  nu  Riirplus,  le  mode  «ui>’üiil  lequel  elle  «'ef- 
leriue,  la  novaiion  ii'csl  suuinise  à aucune  forme  spéciale.  Il 
suflSl  que  les  panies  en  éonvieiment,  et  que  leur  voloplé  soit 
cInH'emeni  manifeslée  à cet  égard,  pourvu  que  l'acle  duquel 
on  prétend  la  faire  résulter  constitue  l'une  des  trois  manières 
dont  elle  peut  s’opérer,  conformérhent  à l’article  1271 . Car  cet 
article,  en  déclarant  le  earactère  essentiel -de  la  novation,  dé- 
termine aussi  les  conditions  auxqnelles'on  doit  le  reconnaître. 
Elle  se  trouve  ainsi  soumise  à certains  principes  généraux  et 
particuliers  que  nous  devons  exposer  dans  notre  commen- 
taire; et  l’examen  des  questions  qui  s’y  rattachent  implique 
toujours  la  solution  d’une  double  question  : question  de  droit, 
en  ce  qui  concerne  les  caractères  légaux  des  actes  propres  à 
la  constituer  t question  de  fait,  en  ce  qui  touche  l’interpréta- 
tion de  ces  actes  et  l’appréciatioil  de  la  volonté  des  parties 
d’opérer  novation. 

4.  Par  son  nom  même,  elle  sitppose  l’existence  d’uiie  Obli- 
gation antérieure.  Car,  si  celle  obligation  n’existait  pas,  elle 
serait  nécessairement  impossible,  puisque  alors  U ne  seraitpas 
\Tai  qu’une  ancienne  obligation  qui  n’existe  pas  ait  clé  trans- 
formée en  une  obligation  nouvelle.  Mais  il. suffit  que  l'obliga- 
tion primitive  ait  précédé  l’auired’iin  instant  de  raison.  Tel  est 
le  cas  où,  dans  un  acte  de  vente,  un  tiers  intervient  et  s’oblige 
à payer  le  prix  au  vendeur  qui  déclare  décharger  l’acquéreur. 
L’obligation  de  ce  dernier  n’existe  que  pour  être  instantané- 
ment l’objet  d’une  novation  (1).  L’obligation  première  et  sa 
novaiion  sont  alors  simultanées;  tout  se  consomme  eodem  lem- 
pore,  au  même  moment  (2). 

il  y a également  novaiion  dans  l’hypothèse  suivante  ; Un 
père  constitue  en  dot  à sa  fille  une  soniine  de...,  et  immédia- 
tement il  déclare  que  pour  en  tenir  lieu  il  lui  abandonne,  livre 
ou  donne  tel  immeuble.  Il  n’y  a de  réellement  donné. (|ue  la 
somme  d’argent,  et  l’immeuble  est  reçu  à titre  de  dation  en 

(I)  PoTHiF.B,  06/ig.,  Il"  553.  — Diiuntos,  t.  tJ,  ii"  303. 

(î)  L.  8,  J î,  ff.  De  nor.  et  deleg. 
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puyeiiieiil  ùquivaleni  à vente,  c’esl-a-dire  à liii'e  de  cunirai 
eoiiiiiiulalif,  puisque  ta  donataire  reiiouce  en  faveur  du  dona- 
teur à l’action  qu'elle  avait  couti'e  lui  en  paycnient  de  la  soinine 
donnée.  Si  elle  a atHjnis  gratniieineni  d'abord  une  créance,  ce 
■l'est  pas  gratuitement  qu'eiisuite  elle  reçoit  l'imineuble.  Il 
suit  de  là  (|uc  la  donation  u'a  pour  objet  principal  et  direct 
que  la  somme  constituée;  que  celte  somme  est  ^tile  soumise 
à i-apport,  à l’ouverture  de  la  succession  du  donateur  ; que  si 
les  époux  sont  maries  sous  le  régime  dotal,  l'immeuble  n’est 
pus  dotal  (1553);  que  s’ils  sont  mariqs  sous  le  régime  de  la 
communauté,  sans  doute  cet  immeuble  est  propre  à celui  qui 
l’a  reçu  eu  payement,  mais  sauf  indemnité  (1^406),  c’est-à-dire 
à la  charge  de  récompenser  la  communauté  du  moiitaiitde  la 
somme  qui  était  tombée  dans  son  actif;  que  la  donataire,  si 
eHe  veut  purger  l’immeuble,  doit  offrir,  non  p.as  son  évalua- 
tion, mais  la  somme  en  payement  de  laquelle  il  lui  a été  don- 
né ; que.ee  conti'at  de  dation  eu  payement  est  sottntis,  comme 
une  vente  ordinaire  et  non  comme  une  donation  de  choses 
immobilières,  à la  formalité  de  la  transcription  rommuiie  et 
générale,  pour  être  eflieace  à l’égard  des  tiers.  Si  l’oii  sup- 
pose enfin  que  les  parties  sont  (a)nvenues  d’une  estimation, 
sauf  à payer  l’excédant  d’un  côté  et  à combler  le  déficit  de 
l’autre,  il  est  encore  plus  sensible  que  la  somme  seule  est  don- 
née ; que  l'immeuble  est  vendu  à dire  d’experts,  et  que  ceib? 
vente  étant  soumise  à tine  condition  d’expertise,  les  risques 
de  la  chose  sont,  jusqu’à  son  estimation,  à la  charge  du  pré- 
tendu donateur  (1182). 

. 5.  Maïs  si  l’obligation  antérieure  était  éteinte  au  moment 
où  la  seconde  a été  contractée,  la  novation  devrait  être  consi- 
dérée comme  non  avenue  ; et  le  débiteur  aurait,  s'il  avait  payé 
quelque  chose  en  conséquence  du  nouvel  engagement,  l’action 
en  répétition  de  rindà  contre  le  créancier. 

Cependant,  si  la  chose  duc  avait  péri,  et  qite,  néanmoins,  le 
débiteur,  au  lieu  d’étre  libéré,  fût  responsable  de  sa  perte,  la 
novation  postérieure  serait  valable,  parce  que  alors  les  dom- 
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mage»  et  intérêts  dus  au  créancier  constituent  une  dette  sus- 
ceptible de  novation 

6.  Si  là  dette  anlérieiii'c  est  soumise  a une  condition  sus- 
pensive, le  sort  de  ta  iiovalioii,  iiiènle  dans  le  cas  d'une  nou- 
velle stipniatioii  pnn-  et  simple,  dépendra  lui-tnémede  l’acconi- 
plissement  de 'cette  condition.  Si  la  condition  manque,  comme 
il  n'y  a pas  d'obligation  primitive,  il  n'y  aura  pas  novation  (2}. 

Si  l'obligation  anterieure  est  soumise  à une  condition  réso- 
lutoire, la  novation  sera  également  suburdounée  à la  même 
coiidilion,  de  telle  sorte  que  si  la  condition  s'accomplit,  l'obli- 
galion  et  la  novation  qu'on  a prétendu  en  faire  son  censées 
n'avoir  jamais  existé. 

Mais  si  le  corps  certain  qui  fait  l'objet  de  robligaiion  sou- 
mise à une  condition  suspensive  vient  à périr  entièrement, 
sans  la  faute  du  débiteur,  avant  l'accomplissement  de  cette 
condition,  l'obligation  s'évanouit  (1182).  Dès  lors,  la  condi- 
tion venant  à s'accomplir,  la  novation  est  encore  réputée  non 
avenue,  à diifuut  d'une  première  dette  qui  ait  pu  lui  servir  de 
matière  et  de  cause  (3).  ’ ■ 

Si  la  chose  n'a  péri  qu'en  partie,  sans  la  faute  du  débiteur, 
l'obligation  subsistatit,  la  novation  est  valable,  à' moins  que  le 
créancier  n'aime  mieux  la  résoudre  (1182;.  ‘ 

Mais  si  la  perle  a eu  lieu  par  la  faute  du  débiteur,  la  con- 
dition se  réalisant,  les  dommages  et  intérêts'  dus  au  crràncier 
servent  de  base  à la  novation  (4).  Il  en  est  de  même  au  cas  où 
la  perte  est  arrivée  après  sa  mise  en  demeure  (8). 

7.  Uuaiid  nous  disons  que  la  novation  est  soumise  à la  même  - 
condition  que  l'obligation  conditionnelle  sur  laquelle  elle  porte, 
ce  n’est  pas  que  les  parties  ne  puissent  contracter  une  obliga- 
tion pure,  simple  et  définitive  qui  tienne  lieu  de  la  première, 

'I)  I»i;ranton,t.  li.  Il’ i75. 

(i)  L.  8,  s I.  — b.  14,  s I, /f.  D«  iior,  et  — l*üTMu:ii,  OWù).,  n"  550. 

(.1)  PoTHiEB,  Oblig.,  n”  550. 

1)  bcRANTON, T.  lî,  n”î9'7. 

^ fà)  L.  31,  flr.  Du  nov.  et  rleh-g. 
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luqueUc  «si  HTévocableineiU  éieinie.  Dans  ce  cas,  la  nouvelle 
ubligaiioii  esl  indépendante  de  l'autre,  et  doit  recevoir  son 
exëcutio'n,  soit  que  la  condition  vienne  à s'accomplir  ou  à 
manquer.  Hais  il  faut  que  l'intention  des  contractants  soit 
clairement  exprimée;  et  nous  devons,  au  surplus,  remarquer 
que  si  la  condition  suspensive  manque,  ou  si  la  condition  ré- 
solutoire s'accomplit,  il  n’y  a pas  de  novation  proprement  dite, 
puisque,, à raison  de  l'effet  rétroactif  des  conditions,  l'obliga- 
tion antérieure  est  censée  n'avoir  Jamais  existé.  Il  n'y  a,  en 
définitive,  qu'une  seule  obligation,  et  c'est  la  dernière,  qui  a 
été  stipulée  pour  tenir  lien,  par  uue  sorte  de  forfait,  des  incer- 
titudes aléatoires  de  la  condition  (1). 

8.  Si  le  second  engagement  par  lequel  on  prétend  faire  no- 
vation, était  soumis  à une  condition  suspensive  on  résolutoire, 
le  premier  étant,  au  contraire,  pur  et  simple,  la  novation 
n'existerait  que  dans  le  cas  où  la  condition  suspensive  vien- 
drait à s’accomplir,  ou  lie  serait  définitive  que  dans  le  cas  où 
la  condition  résolutoire  viendrait  ù manquer.  Il  n'y  aurait, 
autrement,  aucun  cngage.mcnt  qui  pùt  opérer  novation  du 
premier. 

Mais,  durant  la  condition  suspensive, ie  créancier  ne  peut 
agir,  ni  en  vertu  de  l'ancienne  obligation,  puisqu'elle  est  pro- 
visoirement éteinte,  pour  ne  renaître  que  si  la  condilion  man- 
que ; ni,  en  vertu  de  là  seconde,  puisque  la  condition  n’étant 
pas  accomplie,  elle  n’existe  pas  encore^.  Au  contraire,  si  la 
condition  était  résolutoire,  il  pourrait  agir  en  vertu  du  second 
engagement  qui  opère  novation,  parce  que  la  condition  réso- 
lutoire ne  suspend  pas  l’exécution. 

I|  faudra  même,  pour  que  la  novation  existe,  si  la  condilion 
esl  suspensive,  que  cette  condition  à laquelle  esl  subordonnée 
le  second  engagement,  se  vérifie  avant  l’extinction  de  la  pre- 
mière obligation.  Si  elle  était  éteinte,  par  exemple,  par  suite 
de  la  perte  de  la  chose  qui  en  faisait  l'objet,  lorsque  la  con- 
dition suspensive  du  second  engagement  s’accomplit,  il  n’y 

(I)  Voy.  Dcrantos,  t.  li,  n"  .'tOU. 
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aurait  pas  de  novation.  Car  le  premier  engagement  n’exislc- 
rait  pins  au  moment  où  elle  pourrait  utilement  s’opérer  (1). 
Le  débiteur  est  alors  complètement  libéré,  à- moins  que  le 
créancier  ne  se  soit,  dans  cette  éventualité,  expressément 
réservé  l’exécinion  de  la  seconde  obligation,  nonobstant  l’ex- 
tinction de  la  première. 

Si  la  condition  résolutoire,  sous  la()iielle  le  second  engage- 
ment a été  contracté,  s’accomplit  après  l’extinction  dn  premier, 
opérée,  par  exemple,  par  la  perte  de  la  chose  due,  le  débiteur 
sera  également  libéré,  et  pourra  répéter  ce  qu’il  aura  pa^é  en 
vertu  de  la  seconde  obligation.  Devant  être  remis  au  même 
état  que  si  cette  obligation  n'avait  jamais  existé,  il  est  censé 
■l'avoir  contracté  que  le  premier  engagement  qui  est  éteint. 

' Il  peut  se  faire,  toutefois,  que  les  parties  aient  entendu  subs- 
tituer à une  obligation  pure  et  simple,  une  obligation  condi- 
tionuelle,  de  manière  que  celle-là  soit  irrévocablement  éteinte, 
quel  que  soiuiltérieurement  le  sort  de  lu  seconde.  Mais,  d’une 
part,  il  faut  que  leur  intention  ne  soit  pas  équivoque  à cet 
égard,  et,  de  l'autre,  nous  remai’querons  que  dans  le  cas  où, 
par  l’évènement  de  la  condition  à laquelle  il  est  soumis,  le  se- 
cond engagement  est  réputé  n'avoir  jamais  existé,  bien  loin 
qu’il  y ait  alors  une  novation  proprement  dite,  la  libéraliou 
du  débiteur,  quant  à sa  première  obligation,  est  le  résultat 
d’une  remise  .conventionnelle,  dont  l’existence  dépendait  de 
l’évènement  de  la  condition.  < 

9.  Quant  au  simple  terme,  il  est  indifl’orentpour  la  novation. 
Ainsi,  à une  dette  à terme  on  peut  substituer  une  dette  ac- 
tuellement exigible,  ou  à une  dette  exigible,  en  substituer  une 
aittre  à terme.  La  novation  s’opère  immédiatement  (2),  et  si 
ht  seconde  obligation  est  sans  terme,  comme  la  première  est 
éteinte  et  n’existe  plus,  le  créancier  peut  agir  de  suite.  Le 
iiTine  n’est  pas  censé  répété  dans  le  nouvel  engagement  (3). 

( i)  L.  14,  ff.  Pc nor.  et  drteg.  — PoTBisR,  OWiy. , n“  56t.  - . 

<i)  I..  5.  — !..  8,  § t.  If.  De  iior.  el  deleg. 

:i)  Di'Raston,  T.  tî,  n"  30Î. 
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10.  Les  obligalions  natgrellcs  peuvent  servir  d'objet  à la 
novation,  cL  être  ainsi  converties  eu  obligations  civiles  (1), 
pourvu,  du  moins,  qu'elles  ne  soient  pas  de  celles  que  la  loi 
réprouve,  et  destitue  de  toute  action,  par  exemple,  les  dettes 
de  jeu. 

11.  Les  obligations  sujettes  à nullité  ou  à rescision,  que  la 
loi  romaine  classe  parmi  les  obligations  naturelles,  sont  elles- 
mêmes  susceptibles  de  novation,  à la  condition  que  le  second 
engagement  vaudra  ràtiOcation  ou  co'nfirmation,  en  contenant 
expressément  ou  tacitement  renonciation  de  la  part  du  débi- 
teur, à se  prévaloir  du  viee  qui  entachait  l'obligation  primi- 
tive (2).  La  nullité  ou  la  rescision  étant  ainsi  purgée,  il  s'opère 
régulièrement  une  transformation  d'une  obligation  valable  en 
une  autre. 

Mais  si  la  novation  s'était  opérée  par  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  à l'ancien,  sans  que  ce  dernier  eût,  par  aucun 
acte,  confirmé  ou  ratifié  son  obligation  primitive,  et  que  plus 
tard  il  en  fk  prononcer  la  nullité  ou  la  rescision,  le  nouveau 
débiteur  aurait  contre  le  créancier  la  répétition  de  l'indfi, 
pourvu  qu'il  se  fût  engagé  par  erreur,  dans  l'ignorance  du 
vice.  La  novation  tombe  ainsi  dans  ce  cas. 

Article  1272. 

• La  novation  ne  peut  s'opérer  qu’entre  personnes  ca- 
pables de  contracter. 

SoniMMlre. 

r.  L'article  1 973  consacre  un  principe  général. 

9.  Il  importe  de  distinguer  de  quel  célése  tronve  l'incapacité. 

3.  Les  incapables  sont  habilités,  suivant  les  principes  ordinaires,  par 

rapport  a l'acte  qui  doit  opérer  la  novation,  ' , 

4.  Des  personnes  qui  peuvent  faire  novation. 

(1)  L.  t,  5 1,  ff.  De  r»OB.  et  deleg. — Pothier,  Oblig.,  n”  554. — Za- 
CHARiÆ,  T.  9,  pag.  390.  — Duranton,  t.  19,  n”  993.  — Toullier,  i.  C, 
n - 390. 

Ci)  Duranton,  t.  19,  n“  994.  — Zacharia:,  t.  9,  pag.  390. 
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1.  L'urlicle  n'esi  que  Eappiicaiion  des -principe!)  de 
droit  commun,  relatifs  auv  conditions  de  capacité  requises  de 
la  part  des  parties  contractantes. 

Il  s'ensuit  que  celui-là  seul  qui  aura  été  incapable  de  s'obli- 
ger, pourra  se  prévaloir  de  son  incapacité  pour  faire  annuler 
l'acte  emportant  novation,  sans  que  l'autre  partie  capable 
puisse  la  lui  opposer  (H2ÎS). 

2.  Les  conséquences  de  cette  incapacité  ne  sont  cependant 
pas  les  mêmes  de  la  part  du  débiteur  ou  du  créancier,  ainsi 
que  nous  le  verrons  quand  nous  traiterons  des  effets  de  la 
novation.  Si  le  créancier  qui  a accepté  la  novation  est  incapa- 
ble de  s’obliger,  il  pourra  faire  annuler  le  contrat  et  le  faire 
réputer  non  avenu,  comme  si  jamais  aucune  novation  n’avait 
eu  lieu.  Mais  si  c’est  le  débiteur  qui  est  incapable,  cette  inca- 
pacité, bien  qu’elle  fonde,  en  ce  qui  le  concerne,  une  action 
en  nullité,  n’empêche  pas  que  la  première  dette  ne  soit  abso- 
lument et  dérmitivemeiit  éteinte,  et  n'exclut  aucune  des  con- 
séquences de  cette  extinction,  à moins  de  réserves  et  de  clauses 
particulières  convenues  dans  cette  prévision. 

3.  Quant  aux  conditions  nécessaires  pour  habiliter  les  in- 
capables, lorsqu’il  s’agit  d’un  acte  emportant  novation,  nous 
nous  bornons  à renvoyer  aux  principes  généraux  du  droit,  eu 
observant  seulement  que  les  formes  de  leur  habilitation  devront 
eu  outre,  dans  certains  cas  particuliers,  être  appropriées  à la 

. nature  spéciale  de  l’açte  qu’il  s’agira  de  consommer.  Car,  pour 
(a-rtains  actes,  la  loi  exige  des  formalités  exceptionnelles  qu’elle 
ue  requiert  pas  pour  d’autres.  , ^ 

1.  Le  créancier  et  le  débiteur  ne  sont  pas  les  seuls  qui 
puissent,  étant  capables,  faire  novation.  Le  tuteur,  le  mari,  le 
mandataire  général  ont  ce  droit  (I),  tant  activement  que  pas- 

(!'  1,.  JO,ÿ  I , I.  ;t  l,ÿ  l,  /jr.  Oc  «ou.  el  iMeg.  ~ l'oTiiii.B,  OWi</.,  ii"  &.V". 
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sivemoiil.  Mais  il  ne  l’exciceiu  ijue  sauf  leur  respousabililé 
comme  adirrinislraieurs,  ei  seulement  dans  les  limites  des 
simples  actes  d’administration  on  des  pouvoirs  qui  leur  sont 
attribués. 

La  loi  romaine  disait  que  celui  qui  peut  recevoir  peut  faire 
novation,  cuirectè  solvilnrii  novare  potext  (1).  Cette  règle  qui 
a toujours  admis  de  nombreuses  exceptions,  est  encore  plus 
restreinte  sous  le  Code  Napoléon.  Ainsi,  le  mandataire  spé- 
cial-(2),  le  créancier  solidaire  (3),  quoiqu'ils  puissent  recevoir, 
ne  peuvent  cependant  faire  novation. 

' .Article  1273. 

La  novation  ne  se  présume  point  ; il  faut  que  la  vo- 
lonté de  l'opérer  résulte  clairement  de  l’acte. 

Sommaire. 

t;  La  novation  ne  se  présnme  point. 

3.  Les  deux  obligations  doivent  £tre  incompatibles,  tnslrument  nouveau. 

3. ' üe  simples  modifications  ne  suffiscut  pas, 

4.  A moins  d'expression  d'une  volonté  formelle. 

5.  Il  faut  une  innovation  quelconque. 

6-  La  seconde  obligation  doit  être  autre  chose  que  le  résultat  de  l'exécu- 
tion ou  de  l'inexécution  de  la  première. 

7.  La  dation  en  payement  emporte  novation. 

H.  L'acceptation  par  le  vendeur  de  lettres  de  change  en  payement  du 
prix  n’opère  pas  novation. 

9.  Du  même,  de  la  conversion  d'un  capital  en  renté  perpétuelle.  Seciis, 

s'il  s’agit  d’une  rente  viagèré.  ' 

10.  Sommes  saisies  et  laissées  en  dépAt  aux  mains  du  tiers  débiteur. 
t1.  Conversion  du  titre  opère  novation.  Exemple. 

12.  Caractère  parlicuirer  de  la  novation,  en  cas  de  séparation  de  patr^ 
moines. 

13.  Là  novation  ne  se  présume  pas  non  plus  en  cas  d'exproinission.  . 

14.  De  la  substitution  d'tm  nouvean  créancier  à l'ancien. 

I. 5.  En  ce  cas,  la  formalion  d'un  nouvel  engagement  est  esscnlicllc. 


(I)  L.  10,  If.  De  nov.  eLdeley. 
(i)  L.  10,  ff.  De  lolul. 

(.3)  Vny.  1198,  ’n”  1.3. 
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1.  CuiDiiii!  dir  coiilienl  reiionduliuii,  lu  iiu\uliuii  ik'  se  pre- 
sume  point  (I127H;.  Il  raul,  ujoute  liolre  arlide,  que  la  voloulé 
de  l’opérer  résulte  dairemciil  de  l’acte. 

Le  droit  romain,  suivant  une  constitution  de  Jusiiiiien  (1) 
qui  décidé  plusieurs  points /tonlroversés,  voulait  que  la  nova- 
tion fût  expressément  déclarée,  et  que  les  parties,  en  faisant 
remise  de  la  première  obligation,  exprimassent  formellement 
qu’elles  préféraient  la  dernière  à celle-ci.  Notre  droit  français 
ne  s’est  jamais  attaché  à la  rigueur  littérale  de  cette  disposi- 
tion de  la  loi  romaine  (â).  La  lui  n'exige  donc  point  l’emploi 
d’expressions  sacramenfclles.  Des  termes  équipollents  suf|i- 
seiit,  pourvu  que,  |>ar  une  saine  et  raisonnable  interprétation 
de  l'acte,  cm  y trouve  une  manifestation  claire  de  rinteutioii 
des  parties  (3). 

Elles  peuvent  meme  établir  leur  volonté  de  faire  novation, 
en  prouvant,  en  dehors  de  l’acte,  l’existence  de  certains  faits 
qui  la  conlirmeiK,  au  moyen  de  témoignages  ou  de  présomp- 
tions, dans  les  cas  où  ce  genre  de  preuve  est  admis  par  la  loi. 

Mais,  dans  le  doute,  il  faut  écarter  la  novation  prétendue. 
Et  le  doute  résultera  toujours  d’expressions  ambiguës,  de 
circonstances  équivoques,  de  faits  susceptibles  d’une  inter- 
prétation contradictoire,  et  incapables  par  eux-mémes  d’éta- 
blir, entre  le  premier  et  le  second  engagement,  cette  incom- 
patibilité nécessaire  qui  est  à la  fois  le  caractère  essentiel  et 
le  signe  le  plus  sensible  de  toute  novation. 

2.  Entre  le  débiteur  et  le  créancier,  il  n’y  aura  ainsi  point 
de  novation,  si,  en  l’absence  d’une  expression  positive,  la  se- 
conde obligation  n'est  pas  incompatible  avec  la  première,  et 
ne  contient  aucun  changement,  aucune  modiiication  de  nature 


(I)  !..  8,  C.  Pe  nov. 

(i)  PoTHiF.B,  Oblig.,  Il”  559. 

(3)  Duranton,  t.  IÎ,  d"  284,  — Toiili.iSb,  t.  7,  ii"  277.  — Z.\cnAiiiE. 
T.  2,  pag.  391 
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à caractériser  une  transformation, véritable,  et  à si^nalei'  la 
volonté  de  faire  Jiovaiioii. 

A cet  égard,  il  fout  toujours  commencer  par  bien  distinguer 
l'obligation  considérée  en  ellc-mêm^  de  l’acte  destiné  à l’éta- 
blir. Son  ideniiié  juridique  est  indépendante  des  innovations 
ap'portées,  en  ce  qui  concerne  les  moyens  matériels  de  sa  cons- 
tatation ; et  aucune  novation  ne  résulte  dé  la  rédaction  d’uu 
nouvel  instrument,  quelle  qu’ea  soit  lu  forme,  en  l'emplace- 
inent  d’un  acte  antérieur,  que  les  parties  ont  jugé  convenable 
de  lacérer,  d’annuler  ou  de  détruire  d’une  manière  ou  dans 
un  but  quelconque,  ^r  exemple,  afin  de  mastjuer  l’état  de 
souffrance  de  valeurs  commerciales.  Bien  loin  de  constituer 
la  novation  de  rengagement  origiuaire,,cette  substitution  d’un 
nouvel  acte  à un  autre  en  est  simplement  la  reconnaissance  et 
la  prorogation. 

3.  Il  n'y  a donc  point  novation,  lorsque  les  parties  se  sont 
bornées,  sans  transformer  ni  dénaturer  le  titre  de  la  dette,  à 
changeiv  diminuer,  augmenter,  qjouter  ou  remettre  une  hy- 
pothèque, un  privilège,  un  gage,  un  cautionnement,  nn  terme, 
une  condition,  une  clause  pénale;  soit  même  à élever  ou  res- 
treindre la  quotité  de  la  somme  due.  C’est  une  modification 
de  l’ancienne  dette,  mais  ce  n’en  est  pas  la  novation  (1). 

Renouveler  des  billets  échus,  en  y comprenant  les  intérêts, 
les  frais  de  renouvellement,,  de  commission  et  autres  acces- 
soires, ce  n’est  donc  pas  faire  novation  ; car  il  y a moins  subs- 
titution d’une  créance  à une  autre,  qu’une  opération  destinée 
è proroger  le  terme  de  l’échéance,  moins  que  des  circons- 
tances particulières,  que  les  tribunaux  peuvent  apprécier,  n’é- 
tablissent clairement,  de  la  part  des  parties,  la  volonté  de  faire 
novation  (2). 

Lorsqu’on  opère  des  retranchements  sur  la  première  obli- 
gation, elle  est  alors  simplement  réduite.  Mais  quand  on  y fait 

(I)  L.  8,  C.  De  noD.  — Merlin,  Kép.,  v’  Novation,  j — Toulukr, 
T.  7,  n"  Î77.  — Dcranton,  t.  14,  n"  486. 

(4)  Cass.,  t6  juin  18HÎ.  Sirey,  46,  t,  liO.  < 
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des  additions,  sans  novation,  ces  additions  peuvent  constiliier 
auiant  d’obligations  nouvelles,  duœ  erunt  obligationes  (1). 

4.  Si  de  simples  modifical'ions  et  changements,  semblables 
à ceux  que  nous  venons  de  signaler,  sont  insuIBsanis  par  eux- 
mémes  pour  opérer  novation,  ils  suffisent,  néanmoins,  pour 
caractériser  une  véritable  transformation  de  la  créance,  lors- 
que telle  a été  l'intention  clairement  manifestée  des  parties. 
Il  y a en  effet,  dans  ce  cas,  ce  quelque  ebose  de  nouveau,  quid 
ttovi  (2)i  que  la  loi  exige  pour  que  la  novatioii  'ait  lieu,  bien 
que,  par  elle-même  et  toute  seule,  cette  innovation  à l’ancien 
engagement  soit  insuffisante  pour  caActériser  une  véritable 
novation. 

ü.  Il  faut  donc  une  innovation  quelconque,'  quid  novi.  Elle 
est  le  principe  et  le  fondement  de  toute  novation.  Si  la  seconde 
obligation  était  de  tous  points  conforme  à la  prcmièrCv  elle 
n’en  serait,  en  réalité,  que’  la  confirmation  on  la  reconnais- 
sance, si  même  elle  ne  constitue  une  seconde  obligation  sem- 
blable à l’autre,  dont  elle  est  distincte  et  indépendante.  Mai.s 
elle  n’établirait  pas  une  novation,  quoique  les  parties  ensseni 
déclaré  expressément  vouloir  nover.  . • 

D’autre  part,  un  simple  changement,  bien  qu’essentiel  à la 
novation,  ne  suffit  pas  pour  la  constituer;  il. lui  faut,  en  l’ab- 
sence de  toute  expression  de  volonté,  une  gravité  et  une  im- 
portance telles,  que  les  deux  obligations  soient  incompatibles. 

6.  Quelque  radical  que  soit  le  diangcnicnt  apporté  dans  la 
chose  qui  fait  le  sujet  de  la  prestation,  il  n'établira  pas  tou- 
jours une  novation  réelle.  Ainsi,  il  n’y  aura  point  novation, 
lorsque  le  second  engagement  neseraque  le  résultat  de  l’inexé- 
cution du  premier,  et  sa  conversion,  à titre  de  dommages  et 
intérêts  ou  d’indemnité,  en  une  somme  d’argent  qui  en  tienm* 
lieu. 

7.  Mais,  hors  ce  cas,  il  y aura  novation  toutes  les  fois  que  le 

(1)  !..  i,ff.  De  nor.  et  rieleg. 

(i)  I.,  t,  ff.  De  nnv.  et  iM. — Inslil.,  Quihiis  mndie  tnlIiHir  ohlig.,  $ .‘t. 
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débiteur  aura  promis  ou  payé  une  chose  auirc  que  celle  qui 
faisait  le  sujet  du  premier  engagement.  La  dation  en  payement, 
lorsqu'elle  est  acceptée  purement  et  simplement  par  le  créan- 
cier, opère,  en  effet,  novation,  par  suite  de  l’incompatibilité 
flagrante  qui  evjsie  entre  le  premier  engagement  et  le  nou- 
veau (1). 

8.  Y a-t-il  novaiiou  dans  le  fait  du  vendeur  qui  donne  quit- 
tance, sans  réserves,  du  prix  de  vente,  en  déclarant  en  même 
temps  recevoir  en  ppyement.des  lettres  de  change  ou  autres 
valeurs?  La  question  a divisé,  dans  le  principe,  les  auteurs  et 
la  jurisprudence.  Mais  aujourd'hui,  il  est  reconnu  qu'il  u’y  a 
puiiH  novation,  parce  que  la  cause  de  la  dette  n'a  point  été 
changée.  Nous  ne  saurions,  du  reste,  mieux  faire  que  dé  trans- 
crire ici  les  motifs  de  l'un  des>  arrêts  de  la  Cour  de  cassa- 
tion (2)  : « Attendu  que,  dans  l’espèce,  le  contrat  passé  entre 
les  parties  est  un  contrat  de  vente;  qu’il  a été  stipulé  dans  ce 
contrat  que  le  prix  de  vente  serait  payable  par  moitié,  en  deux 
eiiets  souscrits  à l’instant  au  profit  du  vendeur;  que,  moyen- 
nant ces  effets,  il  a été  donné  quittance  à l’acheteur  ;-  qu'on. ne 
saurait  induire  de  ces  dernières  circonstances  que  le  vendeur 
a entendu  renoncer  au  droit,  qu’il  tenait  de  la  loi,  de  demander 
la  résolution  de  la  vente,  en  cas  de  non  payement  du  prix  ; 
qu’elles  ne  sont  point  constitutives  d’une  créance  nouvelle,  et 
n’opèrent  point  rexiinction  d’une  ancienne  créance  ; qu’elles 
ne  sont  relatives  qu’au  mode  de  payement  du  prix  de  la  vente; 
que  des  stipulations  de  cette  nature,  inhérentes  et  essentielles 
au  contrat  de  vente,  ne  sauraient  être  considérées  comme  dis- 
tinctes et  séparées  du  contrat  ou  elles  sont  inscrites,  et  de 
l’engagement  dont  elles  sont  une  conséquence;  qu’eu  admet- 
tant que,  dans  l’intention  des  parties,  lorsque  la  création  de 

(t)  Duranton,  T.  t2,  n“  *9S.  — Tohu.if.r,  t.  7,  n"  Î8S-30I.  — 
Zacbariæ,  t.  2,  pag.  391.  — Troplosg,  Ilyp.,  n"  847. 

(2)  Cass.,  Î2  juin  1841.  Sirev,  41,  1, 473.  Arrêt  rendu  après  partage, 
— Conf.,  Orléans,  6 sept.  184î.  Sirey,  42,  2,  39t. — Caen,3janv.  1849. 
Sirey,  49,  2,  640, — ^Mtlz,  20  janv.  185».  Sirey,  54,  2,  743. 


528 


THÉORIE  ET  PRATIQLE 

lettres  de  change  est  stipulée  dans  un  contrat  de  vente  pour 
faciliter  et  consommer  le  payement  du  prix  convenu,  elles  en- 
tendent donner  ^ une  obligation  civile  les  effets  d'une  obliga- 
tion commerciale,  il  ne  s’ensuit  pas  que  la  dette  soit  dénaturée, 
et  qu'il  y air  substitution  d'une  créance  à une  autre  (f).  » . 

Les  mêmes  principes  s'appliquent  à tout  autre  contrat  de 
même  nature  ; et  il  s'ensuit  que  le  créancier  conserve,  outre 
le  droit  de  résolution,  les  privilèges  et  hypothèques  qui  sont 
attachés  i sa  créance  par  la  lui  ou  par  la  convention. 

Cependant,  s’agissant  d’un  prix  de  vente  productif,  comnte 
tel,  d'intérêts  de  plein  droit,  ou  sur  une  simple  sommation 
(1652),  si  les  lettres  de  change  ou  billets  à ordre  n'en  con- 
tiennent pas  la  stipulation  formelle,  les  juges  peuvent  décider 
que  les  intérêts  n'ont  couru,  à défaut  de  protêt,  que  du  jour  de 
la  demande  en  justice.  Bien  qu'il  n'y  ait  pas  eu  novatipn  dans 
la  cause  et  le  titre  de  la  créance,  néanmoins  ses  effets  et  son 
étendue  sont  réglés  par  la  convention  qui  en  a Rxé  le  montant 
en  billets,  lesquels,  par  dérogation'  au  droit  commun  en  ma- 
tière de  prix  de  vente,  ne  contiennent  aucune  stipulation  d'in- 
térêts. La  créance,  ainsi  fixée,  reste  donc  dans  les  termes  de 
toute  créance  ordinaire  (2). 

Mais  nous  pensons  aussi  que  les  juges,  en  se  fondant  sur  la 
commune  intention  des  parties,  qu’ils  peuvent  toqjours  inter- 
préter d'après  les  faits  de  la  cause,  pourraient,  sans  violer 
auéune  loi,  décider,  au  contraire,  que  les  billets  sont  produc- 
tifs d’intérêts,  comme  prix  ordinaire  de  vente,  soit  de  plein 
droit,  soit  sur  une  simple  sommation,  et  non  pas  seulement 

en  vertu  d’une  demande  en  justice.  La  question  nûiis  semble, 

• 

(I)  Merlw,  Rèp.,  v"A’oi'ation,§  5.— ÎROPtONC,  Hyp.,  t.  I , n”  I991(i*. 
— Zachariæ,  t.  î,  pag.  39î,  n"  19.  — Cass.,  19  aoftl  tSlt.  Sirey,  1.3. 
I,  451.  — Ï8  juin.  I8i3.  Sirey,  S3,  1,411.'—  15  juin  I8î5.  Sirey,  3tJ. 
I,  C3.  — Î4  juin.  1838.  Sirey,  39,  1,  38. — Conlrà,  Delvincocrt,  t.  3, 
pag.  780.  — Persil,  art.  3103,  § t,  n"  fi.  — ntRASTOU,  t.  13,  n"  38'7.,pi 
T.  19,  n“  165.  — Gremer,  Ilyp.,  T.  3,  n"  385. 

(3)  Cass.,  '29  nov  1853.  Sirey,  53,  1,  793.  — 13  juin  1853.  Sirey, 
53.1,197. 
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• en  déflnilive,  abandonnée  à l’interprétaiion  de  IVieerà  l'ap- 
préciation des  circonstances. 

9.  On  a agité,  sous  le  droit  ancien  et  nouveau,  la  question  de 
savoir  s'il  y a novation  dans  la  convention  par  laquelle  le  dé- 
biteur d'uné  somme  d'argent  a constitué  une  rente  à son  créan- 
cier pour  la  somme  due. 

Dans  le  sens  de  la  novation,  on  dit  que  celui  qui  constitue 
la  rente  reçoit  le  prix  de  cette  constitution  ; que  le  créancier, 
en  l'acceptant,  paye  ce  prix  et  donne  ainsi  à'son  débiteur  quit- 
tance de  la  somme  qu'il  lui  devait  précédemment  ; qu’il  s'éta- 
blit une  compensation  entre  le  prix  de  la  rente  dù  par  le 
créancier  et  la  somme  due  antérieurement  par  le  débiteur  { 
que  cette  quiUance  et  cette  compensation  éteignant  la  dette, 
emportent  nécessairement  novation. 

Ces  raisons  paraissent  très  fortes  à Pothier  (1),  pour  déci- 
der que  l'acte  par  lequel  une  dette  exigible  est  convertie  en 
une  constitution  de  rente,  contient  essentiellement  novation. 
Il  reconnaissait  néanmoins  que  l'opinion  contraire  paraissait 
avoir  pour  elle  le  suffrage  des  auteurs. 

C’est  ceHe-ci  que  nous  adoptons  sous  le  Code  Napoléon. 
Bien  que,  dans  la  rigoureuse  subtilité  des  principes,  la  somme 
précédemment  due  par  le  débiteur  devienne  le  prix  de  la  rente 
constituée,  noos  croyons  cependant  que  cette  considération 
ne  suffU  pas  pour*décider  qtPH'y  a novation.  Il  n’est  pas  exact, 
en  effet,  de  prétendre  que; le' créancier  donne  quittance  de  la 
somme  qui  lui  est  due,  puisque  c’est  cette  somme  qui  forme 
le  capital  remboursable,  en  cas  de  remboursement.  Le  créan- 
cier ne  fait  querconsentir  à ne  pas  l’exiger,  moyennant  le 
payement  de  la  rente  constituée.  C’est  donc  toujours  l’ancienne 
dette  qui  subsiste;  seulement  elle  est  modifiée,  surtout  au 
point  de  vue  des  contractants,  dans  les  conditions  relatives  à 
sou  exigibilité  (2). 

(l)06Kg.,n‘>559. 

(8)  Voy.  1184,  n”  19.— Troplonc,  K«nte,n"  $49.  — Coniro,  Dcranion, 
T.  tî,  n"  890  Pt  .10.1;  t.  16,  n“  .370.— Tocllier,  t.  7,  n»‘  880  et  .305. 

T.  III.  - ■ 'ai 
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Cependant,  la  réunion  de  certaines  circonstances,  qui  sont . 
soumises  à l’appréciation  des  tribunafix,  peut  caractériser, 
dans  ce  cas,  une  véritable  novation  ; par  exemple,  lorsque  le 
débiteur,  en  convertissant  sa  dette  en  une  rente  perpétuelle, 
donne  d’autres  hypothèques,  d’antres  sûretés,  augmente  ou 
diminue  le  capital,  introduit  enfln  dans  l’engagement  primitif 
des  changements  qui  révèlent  clairement  l'intention  commune 
de  substituer  une'  dette  à une  autre. 

ir  y a en  effet  novation,  lorsque  le  titre  a été  pleinement 
dénatüré;  par  exemple,  lorsqu'une  somme  actuellement  exigi- 
ble ou  non  a été  convertie  en  une  rente  viagère,  ou  qu’un  prêt 
a été  converti  en  dépôt.  Les  parties  n’ont  même  pas  alors 
besoin  d’exprimer  leur  volonté  de  faire  novation  ; car  leur  in- 
tention résulte  de  l’acte  lui-même  (i).  ' 

10.  Mais  nous  ne  saurions  voir  une  véritable  novation  dans 
l’acte  par  lequel  le  créancier  déclarerait  laisser,  à titre  ide  dépôt, 
la  somme  qui  lui  est  due,  entre  les  mains  du  débiteur,  pour  y 
être  tenue  à la  disposition  des  opposants,  et  être  payée  à qui 
par  justice  il  serait  ordonné.  Bien  loin  d’innover,  une  pareille 
convention  n’est  que  la  conséquence  de  l’inexigibilité  de  la 
dette,  et  la  consécration  du  titre  même  qui  la  constitue  (i). 

H.  Si  la  conversion  parfaite  du  titre  suffit  pour  emporter 
novation,  c’est  que  le  payement  même  fictif  éteint  la  dette. 
Ainsi,  il  y a novation,  lorsque,  après  règlement  fait  par  un 
père  avec  scs  enfants,  au  sujet  de  la  succession  de  sa  femme 
leur  mère,  il  retient,  à titre  d’usufruitier,  une  partie  de  ce 
qu’il  leur  devait  (3).  En  conséquence,  s’il  n’y  a pas  de  réserves 
expresses,  l’hypothèque  légale  est  éteinté. 

Mais  ii  n’y  aurait  point  novation  si,  après  règlement  de 

(1)  TOuLLiftn,  T.  7,  n"  S79  et  Î80. 

(4;  Voy.  cep.  Tocllier,  t.  7,  pag.  J38,  note. 

(3)  Troplong,  Ilyp.,  n"  576,  note.  — Cass.,  3 déc.  1834.  Sirey,  35, 
1,5t.  — Paris,  15janv.  1836.  Sirey, 36,  8,  158.  — Cass.,  17  nov.  1837. 
Sirey,  38,  1;  184.— Paris, 9 mars  1844.  Sirey,  44,  3,497. — Douai,  31 
aoAt  1844.  — Sirey,  44,  8,  498.  — 4 mai  1846.  Sirey,  46,  8,  470. 
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compte  ou  liquidation,  le  débiteur  était  resté  redevable  du  re- 
liquat, saus  l’étre  devenu  à uii  titre  autre  que  l'ancien,  comme 
fait  ub  tuteur  après  compte  simple  de  tutelle. 

12.  L’article  879  dispose  que  le  droit  de  demander  la  sépa- 
ration des  patrimoines  ne  peut  plus  être  exercé  lorsqu’il  y a 
novation  dans  la  créance  contre  le  défunt,  par  l’acceptation  de 
l’héritier  pour  débiteur.  Le  terme  de  novation  employé  par 
cet  article  n’est  pas  pris  ici  dans  le  sens  rigoureux  qu’il  pré- 
sente quand  il  s’agit  de  l’extinction  des  obligations.  La  nova- 
tion dont  s'occupe  l’article  879  n’exige  donc  point  les  mêmes 
conditions,  ni  n'entralne  les  mêmes  conséquences  que  calie 
dont  nous  traitons  id.  Elle  existera,  toutes  les  fois  que  le  créan- 
cier aura  fait  avec  l'héritier  ou' contre  lui  des  actes  tels  qu’ils 
supposent  nécessairement  qu’il  l’a  considéré  comnte  person- 
ueilement  engagé  envers  lui,  sans  que,  d’ailleurs,  la  dette  de 
la  succession  soit,  par  ce  seul  fait,  réputée  éteinte  par  une 
novation  proprement  dite  (1). 

13.  La  novation  ne  se  présume  point  également  dans  le  cas 
<le  novation  personnelle,  c’est-à-dire  lorsqu’elle  résulte  de  la 
substitution  d’un  nouveau  débiteur  ou  d’un  nouveau  créancier. 

Ce  qui  caractérise  ici  la  novation  par  substitution  de  per- 
sonne, c’est  la  décharge  de  l’ancien  débiteur.  Si,  tosqnHin 
nouveau  débiteur  est  substitué  à l’aucien,  ce  dernier  n'est  pas 
déchargé,  il  n’y  a pas  novation,  et  l’accession  du  nouveau  dé- 
biteur, adprommor,  ne  fait  que  donner  an  créancier  un  obligé 
de  plus.  Alors,  au  contraire,  que  l’ancien  débiteur  est  déchargé 
par  le  créancier,  le  nonveau  débiteur,  sxpromisser,  étant  obligé 
à sa  place,  il  s’opère  une  sorte  de  novation,  qu’on  appelle  en 
droit  expromission,  esepromùsio. 

Il  n’existe  ancnn  terme  sacramentel  pour  exprimer  que  l’an- 
cien débiteur  est  déchargé.  11  suffit  qu’il  résulte  clairement  de 

(I)  PoreiES,  SuccMsiofw,  cb.  5,  art.  4. — Toullies,  t.  T,  *•  483. 

Favard,  Rép.,  v"  Novation.  — Duranton,  t.  7,  n“  494  et  saiv.  — 
Zacrariæ,  i\ '4,')i»<ig.  318.  . • 
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ràcle,  quelles  qu’en  soient  les  expressions,  que  la  voloulé  du 
crt^ancier  .a  été  de  le  rendre  quille  el  libéré  de  sa  dette,  inoyen- 
naiit  l'engafemeitt  du  nouveau  débiteur.  Tel  est  le  cas  où  je 
déclare  nie  contenter  de  l’obligation  nouvelle,  me  tenir  pour 
satisfait,  etc.  (f). 

La  novation  n'en  existerait  pas  moins,  quoique  l'ancien  dé- 
biteur se  fût  porté  caution  du  nouvel  obligé.  Ce  cautionnement 
même  ne  fait  qne  la  caractériser  de  plus  en  plus. 

14.  Lorsque  la  novation  s'opère  par  la  substitution  d’un  nou- 
veau créancier  à l’ancien,  l’opération  est  plus  compliquée.  En 
définitive,  le  débiteur  doit  être  déchargé  envers  l'ancien  créan- 
cier, et  ne  rester  obligé  qu’envers  le  nouveau.  Mais  cette  dé- 
charge doit  essentiellement  avoir,  lien  par  l'eflet  d’un  nouvel 
engagement  ; car  l'on  comprend  très  bien  que  la  Substitution 
d’un  créancier  à un  autre  est  insuIBsante  par  elle-même  pour 
emporter  novation,  et  que  toute  seule  elle  n’a  d’autre  résultat 
que  de  faire  passer,  sans  les  dénaturer,  les  droits  de  l’un  à 
l’autre. 

Mais,  lorsque  le  débiteur  contracte  un  nouvel  engagement 
envers  un  nouveau  créancier  qui  est  substitué  à l’ancien,  il  y 
a réellement  un  changement  qui  porte  sur  l'obligation  primi- 
tive ; et  la  décharge  du  débiteur  envers  l’ancien  créancier,  au 
lieu  d'être  le  principe  de  la  novation,  n’en  est,  au  contraire,  que 
la  conséquence. 

15.  C’est  l’existence  de  ce  nouvel  engagement  qui  distingue 
ici  la  novation  des  autres  actes,  tels  que  la  cession,  la  délé- 
gation, par  lesquels  uii  créancier  transfère  ses  droits  à un 
autre.  Lors  donc  qu’il  y a substitution  de  créanciers,  il  faut 
rechercher  avec  soin  comment  s’est  opéré  cette  substitution. 
S’il  y a eu  simple  transmission  de  droits;  il  n'y  a pas  novation  ; 
pnais  si,  par  l’effet  d’un  nouvel  engagement,  un  créancier  a été 
substitué  à un  autre,  il  y a novation  véritable. 

C’est  la  formation  de  ce  nouvel  engagement  qu’il  faut  cons- 

(IJ  Pothier,  Oblij.,  n"  ss'o. 
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laler;  ei,  comme  il  émane  de  l’obligé,  c’esl  surioui  à l’appré- 
ciation des  actes  de  ce  dernier  qu’il  faut  s’attacher,  en  les 
rapprochant  de  ceux  des  autres  parties,  et  en  ayant  soin  de 
ne  pas  confondre  l’engagement  par  lui  contracté  envers  un 
nouveau  créancier,  avec  l’acceptation  simple  d’une  transmis- 
sion de  droits  effectuée  par  le  créancier  originaire.  Lorsqu’il 
n’y  a qu’une  translation  de  créance,  le  créancier  prend  l’ini- 
tiative, et  le  débiteur,  qui  ne  peut  s’y  opposer,  n’intervient 
que  pour  adhérer  et  accepter;  alors,  au  contraire,  qu’il  y a 
novation  par  l’effet  d’un  nouvel  engagement  contracté  envers 
un  tiers  snbstitué  à l’ancien  créancier,  c’est  le  débiteur  qui 
prend  librement  l’initiative  de  ce  nouvel  engagement,  et  les 
autres,  qui  peuvent  s’y  refuser,  ne  font  qu’y  donner  leur  ad- 
hésion. 

- Il  est  indifférent  que  ce  nouvel  engagement  ait  pour  objet 
une  prestation  semblable  à celle  de  l’obligation  première,  ou 
une  prestation  entièrement  différente.  Si,  dans  ce  dernier  cas, 
la  novation  est  plus  sensible,  elle  n’en  est  pafe  moins  réelle 
dans  le  premier. 

Peu  importe  encore  que  l’anciéii  créancier  intervienne 
comme  caution  du  débiteur  pour  l’exécution  du  nouvel  enga- 
gement. La  novation  n’en  est  que  mieux  marquée. 

L’on  comprend  enfin  que  la  novation  i-ésultant  de  la  substi- 
tution d’un  nouveau  créancier,  peut  concourir  avec  celle  qui 
s’opère  par  la  substitution  d’un  nouveau  débiteur.  Ceci  a lieu 
toutes  les  fois  que  le  nouveau  créancier  avait  pour  débiteur 
le  créancier  primitif,  lequel  est  déchargé  à son  égard,  moyen- 
nant le  nouvel  engagement  du  nouveau  débiteur,  qui  est  lui- 
même  déchargé  envers  le  créancier  primitif  dont  il  était  le 
débiteur.  Il  y a,  en  effet,  extinction,  par  voie  de  novation,  de 
deux  dettes,  de  celle  de  l’ancien  créancier  envers  le  nouveau, 
et  de  celle  du  nouveau  débiteur  envers  l’ancien  créancier. 
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Arth^le  1274. 

La  nuvalioii  par  l.i  substitution  d'un  nouveau  débiteur 
peut  s’opérer  sans  le  concours  du  premier  débiteur. 

ftommalre. 

Il  Un  nouveau  débiteur  |H’iit  être  subslilné  sans  le  eonsenleinent  de 

l’ancien; 

2.  Nais  non  sans  le  consentement  du  civaneier. 

r.UMMüNT.UHE. 

1.  De  même  qu'une  ubligniiun  peut  être  acquittée  par  uu 
tiers  intéressé  ou  non,  pourvu  qu'il  ne  soit  pas  subrogé  aux 
droits  du  (Téancier  (1236),  de  même,  la  novation  peut  s'opérer 
par  la  substitution  d'un  nouveatr  débiteur,  sans  le  consente- 
Hieut  du  nouveau  débiteur,  (1274).  Vous  me  libères,  en  effet, 
eu  vous  engageant  à ma  place,  même  malgré  moi;  libérât  me 
ùi  <fui  qttod  debeo  promitlU^  etiam  nolim  (Vj. 

C'est  le  L’as  de  l'expromission  où,  pai'  suite  de  l'engagemeui 
contracté  par  un  nouveau  débiteur,  le  premier  se  trouve  dé- 
chargé.par  le  créancier,  sans  pr^tidice  du  recours  que  le 
iiouvcau  débiteur  peut  exei'cer  contre  IVnilre,  à raison  du  bé- 
néfice qu'il  lui  a procuré,  à titre  de  gérant  d'alTaires,  negotio- 
rum  gestor,  et  non  à titre  de  subrogé.  Car  la  subrogation  qui 
maintient  la  créance,  est  incompatible  avec  la  novation  qui 
l'élcim. 

2.  Mais  la  novation  qni  s’opère  par  la  substitution  d'un  nou- 
veau débiteur  ne  peut  évidemment  avoir  lien  sans  le  consen- 
tement du  cféancier.  Car  il  ne  peut  être  contraint  d’accepter 
pour  débiteur  une  autre  personne  dont  les  conditions  de  sol- 
vabilité sont  différentes. 

Quant  aux  autres  cas  de  novation,  le  concours  et  le  consen- 
tement de  toutes  parties  sont  indispensables,  parce  qu’ils  sup- 
posent un  nouvel  engagement  qui  ne  peut  se  former  sans  la 

(I)  L.  8,  si  5,  ff.  De  tiov.  et  deleij. 
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voloiiié  de  celui  qui  le  contracte,  ni  sans  la  volonté  de  ceux, 
qui  l'acceptent. 

Article  1275. 

La  délégalioD  par  laquelle  un  débiteur  donne  au  créan- 
cier un  autre  débiteur,  qui  s’oblige  envers  le  créancier, 
n’opère  point  de  novation,  si  le  créancier  n’a  expressé- 
ment déclaré  qu’il  entendait  décharger  son  débiteur  qui 
a fait  la  délégation. 

Sommaire. 

t.  Définilion  de  lu  délégation.  Ce  qui  la  constitue. 

£.  Le  consentement  des  parties  peut  intervenir  en  des  temps  diflérents. 
-3.  Si  la  délégation  peut  être  révoquée,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée, 
d.  Le  plus  souvent  le-délégant  est  créancier  du  délégué.  Quid,  s'il  ne 
l'est  pas? 

5.  Le  débiteur  primitif  doit  é^re  déchargé  pour  qu'il  y ait  novation. 

6.  Comment  s'exprime  cette  décharge. 

7..  Il  peut  résulter  une  double  novation. 

S.  Si  le  débiteur  n'est  pas  déchargé,  il  u'y  a pas  iiuvaliou. 

9.  Quid,  si  la  délégation  est  sous  condition  suspensive  J ' 

COMMENTAIRE. 

1.  Nous  venons  de  voir  que  la  novation  qui  a lien  par  la 
substitution  d'un  nouveau  débiteur,  peut  s'opérer,  en  cas 
d'expromissiou,  sans  le  concours  du  premier  débiteur  (1274). 
Nous  allons  montrer  maintenant  qu'elle  ne  peut,  eu  cas  de 
délégation,  avoir  lieu  que  de  son  consentement. 

. La  délégation  n'est,  en  eiïet,  de  la  part  du  débiteur,  t|ue 
l’indication  faite  au  créancier  d'une  personne  qui  doit  payer 
à sa  place.  Déléguer,  c'est  donner  au.  créancier  un  nouvel 
obligé  au  lieu  et  place  de  l'ancien  : Delegare  est  vice  sud  alium 
reutn  dare  credilori  (1). 

Ce  contrat  de  délégation  suppose  ainsi,  pour  son  entière 
perfection,  le  concours  de  trois  personnes,  le  délégant  qui  est 
le  débiteur,  le  délégataire  qui  est  le  créancier,  et  le  délégué 
qui  est  le  nouveau  débiteur.  Ces  trois  personnes  doivent  y con- 

(I)  L.  Il, /if.  Denov.  et  dtleg. 
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courir,  cl  cliacuue  d'elles  y apporter  sou  couseiiienieiit.  Autro- 
meni,  la  délégation  est  imparfaite,  puisqu'elle  ii'établit  pas 
entre  toutes  un  lien  commun  de  droit.  Elle  constitue  alors 
une  cession,  ou  une  simple  indication. 

Nous  disons  que  le  délégué  doit  s’obliger  envers  le  créancier 
à qui  la  délégation  est  faite.  L'article  1275  le  suppose  en  ter-' 
mes  formels.  Au  contraire,  en  cas  de  cession,  le  consentement 
du  débiteur  cédé  n'est  pas  exigé  par  la  loi,  sauf  au  cession- 
naire, dans  le  cas  où  celui-ci  n'a  pas  accepté  le  transport,  à 
le  lui  faire  notifier,  pour  être  saisi  de  la  créance  envers  Jui 
et  envers  les  tiers  (1690). 

Le  consentement  du  créancier  delégataire  est  d'une  néce^ 
sité  encore  plus  im|>èrienseet  plus  évidente.  Car  il  ne  saurait 
être  contraint  d’accepter  un  nouveau  débiteur,  quand  bien 
nnùnc  le  délégant  n’exigerait  pas  de  lui  sa  décharge.  Mais  le 
tiers  que  celui-ci  entend  déléguer  peut  toujours,  sur  le  refus 
du  créancier,  d’accepter  la  délégation,  acquitter  immédiate- 
ment la  dette  au  lieu  et  place  du  débiteur,  conformément  à 
l'article  1236. 

2.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  délégant,  le  délégataire 
et  le  délégué  donnent  en  même  temps  Jeurs  consentements. 
Ainsi,  le  délégué  peut  adhérer  plus  tard,  et  le  délégant  peut 
lui-méipe  ratifier  postérieurement  la  stipulation  que  son  créan- 
cier aurait  faite  de  la  part  du  délégué,  que  celui-ci  payera  à 
sa  décharge,  en  son  lieu  et  place  (1).  Le  délégatarre  peut,  en- 
fin, accepter  la  délégation  faite  en  sa  faveur,  en  son  absence. 

3.  Lorsque  la  délégation  a été  stipulée  en  l'absence  et  sans 
le  concours  de  l'une  des  parties  dont  le  consentement  est  né- 
cessaire pour  son  entière  perfection,  elle  peut,  tant  que  cette 
partie  n'y  a pas  donné  son  adhésion,  être  révoquée  du  mutuel 
consentement  des  autres  parties  contractantes.  Elle  peut  même 
l'étre  par  la  seule  volonté  de  la  partie  qui  l’a  stipulée,  si  l'au- 
tre y est  sans  intérêt  juridique.  Mais  aussitôt  que  le  tiers,  en 

(I)  L.  ii,  ff.  De  noi'.  cl  deleg. 
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l’absence  duquel  elle  avait  été  stipulée,  a déclaré  l’accepter, 
elle  lie  peut  être  révoquée  malgré  lui,  même  du  conseutemeilt 
des  deux  autres.  Il  convient,  eaeffet,  d’appliquer  ici  les  dispo- 
sitions de  l'article  1141,  relatives  aux  stipulations  faites  au 
profit  de  tiers  étrangers. 

-1..  Le  plus  souvent  le  délégant  est  créancier  du  délégué. 
Son  but,  , en  l’assignant  comme  débiteur  au  délégatairc,  est 
alors  de  se  procurer  avec  plus  de  facilité,  mais  sans  rien  rece- 
voir, le  payement  de  sa  propre  dette,  par  l’intermédiaire  de 
son  débiteur,  et,  en  même  temps,  la  libération  de  ce  dernier 
envers  lui,  par  le  remboursement  de  son  cn'-ancier.  La  déléga- 
tion condense  ainsi,  en  résumant  les  rapports  des  personnes, 
les  effets  de  leur  opération  commune,  de  telle  sorte  que  le 
payement  effectué  par  le  délégué  éteint  deux  dettes,  celle  du 
délégué  envers  le  délégant,  et  celle  du  délégant  envers  le  dé- 
légataire, conformément  aux  règles  ordinaires  de  l’imputation 
légale. 

Mais  il  n’est  pas  indispensable  que  le  délégant  soit  créan- 
cier du  délégué.  Ce  dernier  peut  ne  rien  lui  devoir,  et  la  dé- 
légation acceptée  n'en  est  pas  moins  parfaite.  Seulement,  le 
payement  opéré  par  le  délégué  a pour  résultat  de  le  constituer 
à son  tour  créancier  du  didégant. 

Autrefois,  d'après  les  principes  du  droit  romain,  si  le  délé- 
gué, se  croyant  par  erreur  débiteur  du  délégant  s’était  obligé, 
dans  cette  fausse  croyance,  envers  le  délégataire,  et  qne  ce 
dernier  fût  véritablement  créancier,  et  lion  donataire  direct  ou 
indirect,  à moins  qu’il  n’y  eût  mauvaise  foi  de  sa  part,  le  dé- 
légué, disons-nous,  ne  pouvait  se  dispenser  de  le  payer,  sauf 
son  recours  contre  le  délégant  (1).  Mais  aujourd’hui  il  ne  nous 
parait  forclos  du  droit  de  répéter,  soit  son  obligation,  soit  le 
payement,  contre  le  délégataire,  que  si,  par  suite  de  la  délé- 
gation, ce  dernier  a de  bonne  foi  supprimé  son  titre,  en  rece- 

(()  L.  li,  //.  De  »or.  d dckg.  — Conf.,  Pothier,  Obliy.,  n"  566.  — 
Toulueb,  T.  7,  11' 291 . 
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vanl  ce  qui  lui  était  dù  (1).  Du  reste,  nous  reviendrons  sur  ce 

point  (2). 

D.  Voyons  à présent  sous  quelles  conditions  la  délégation 
opère  novation  de  la  créance. 

Il  faut,  avant  tout,  rappeler  que  la  novation  qui  a lieu  par 
voie  de  délégation,  n'esl  autre  que-  celle  qui  s’opère  par  la 
substitution  d'un  nouveau  débiteur  à l’ancien.  Ur,  il  faut  que 
celni-ci  soit  déchargé  par  le  créancier.  La  délégation,  même 
parfaite,  ne  produira  donc  novation  que  lorsque  celte  décharge 
aura  été  convenue.  Telle  est  la  disposition  formelle  de  l’arti- 
cle 1275. 

6.  Cet  article  exige  même  que  le  créancier  déclare  expres- 
sément qu’il  entend  décharger  son  débiteur  qui  a fait  la  dé- 
légation. Celle  décharge  doit  donc  être  expresse,  et  résulter 
des  termes  mêmes  de  l’acte,  sans  que  les  juges  puissent  la 
faire  tacitemeui  résulter  des  indices  d’une  volonté  qui  ne  s’est 
pas  nettement  et  clairement  révélée. 

Hais,  en  repoussant  toute  appréciation  d’intention  qui  ne 
serait  qu’implicite,  et  en  exigeant  une  déclaration  expresse, 
l’article  1275  n’impose  aucune  expression  sacramentelle.  11 
sullilque  l’acte  exprime  l’intention,  de  la  part  du  délégataire, 
de  tenir  l’ancien  débiteur  pour  quille  et  libéré  envers  lui  (3). 

7.  Lorsque  la  délégation  est  parfaite  et  que  le  créancier  a 
expressément  déclaré  décharger  son  débiteur  qui  a fait  la  dé- 
légation, il  en  résulte  une  double  novation.  Il  y a novation, 
d’abord  du  délégant  au  délégalaire,  par  la  substitution  d'un 
nouveau  débiteur  à laacien  qui  est  décharge;  il  y a ensuite 
novation  du  délégant  au  délégué,  s’il  est  lui-môuic  débiteur  du 
premier,  par  la  subsiiiuiiou  qui  s’est  opérée,  par  suite  du 
nouvel  engagement  résultant  de  l'atxeptaiion  de  la  dcléga- 

(1)  DuRAaTON,  T.  14,  «"■  330  et  siiiv. 

(ï)  137^,  n»  5. 

(3)  Zachari.e,  t.  i,  pdg.  393,  n*' 46. — ibcHASTON,  t,  14.  n"  344. — 
Tocllier,!.  7,  n"  490. 
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liüii  d u»  nouveau  créaucier,  qui  est  le  délégataire,  à l'ancicii 
créancier  eitvers  lequel  le  débiteur  délégué  se  trouve  dé- 
chargé (1). 

8.  Mais,  lorsque  le  débiteur  délégant  n’a  pas  été  expressé- 
ment déchargé  par  le  créancier  délégataire,  outre  que,  dans 
ce  cas,  il  n’y  a pas  novation,  ce  dernier,  s'il  n’est  pas  payé  par 
le  délégué,  aura  un  recours  à exercer  contre  le  délégant. 
Celui-ci  continue,  eu  effet,  d’étre  obligé,  nonobstant  l’acces- 
sion du  nouveau  débiteur'qui  a accepté  la  délégation.  Il  doit 
en  conséquence  payer  la  dette,  si  le  délégué  pour  lequel  il  est 
censé  répondre  ne  la  paye  pas  lui-méme. 

Le  créancier  qui  n’a  point  déchargé  le  débiteur  retire  ainsi 
de  la  délégation  fuite  à son  profit  l'avantage  de  conserver  ses 
droits  contre  le  délégant,  en  même  temps  qu’il  en  acquiert 
d’autres  contre  le  délégué.  Et  ces  nouveaux  droits,  il  les  fera 
valoir  avec  toutes  les  garanties  qui  peuvent  y être  spéciale- 
ment attachées,  soit  que  déjà  elles  aient  existé  à l’égard  du 
délégant,  soit  qu’elles  aient  été  stipulées  du  délégué  au  mo- 
ment de  la  délégation.  1 

9.  Si  la  délégation  parfaite,  avec  novation,  est  sous  condition 
suspensive,  le  débiteur  délégant  ne  sera  libéré  que  par  l’évè- 
nement de  la  condition,  sans  qu'il  puisse  cependant  être  pour- 
suivi par  le  délégataire  tant  que  la  condition  n'est  pas  accom- 
plie. Le  délégué  ne  peut  non  plus  être  poursuivi,  ni  par  le 
délégant,  ni  par  le  délégataire  ; car  il  est  incertain,  jusqu’à 
l’accomplissement  de  la  condition,  si  la  novation  qui  substitue 
un  débiteur  à un  autre  sc  réalisera,  et  on  ne  sait  encore  qui, 
en  déflnitivc,  sera  respectivement  débiteur  ou  créancier.  Dans 
celte  situation  expectante,  la  condition  vaut  terme  pour  l’une 
et  l’autre  dette,  du  délégaht  au  délégué,  et  du  délégataire  au 
délégant  ou  an  délégué  (2). 


(1)  Pothier,  Ubliy.,  ii°  «iS. 

(i)l..  :J6,  ff.  De  rebut  cred.  — Potiiiek,  Oblig.,  u"5<i7. 
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Le  créancier  qui  a déchargé  le  débiteur  par  qui  a été 
laite  la  délégation,,  n'a  point  de  recours  contre  ce  débi- 
teur si  le  délégué  devient  insolvable,  à moins  que  l’acte 
n'en  contienne  une  réserve  expresse,  ou  que  le  délégué 
ne  fût  déjà  en  faillite  ouverte,  ou  tombé  en  déconfiture 
au  moment  de  la  délégation. 

Notnmnlre. 

I.  En  quels  cas  le  délégalaire  a un  recours  contre  le  dclcgaul. 

3.  Ce  recours  n'a  aucune  des  garanties  de  l'ancienne  créance. 

3.  Il  importe  de  distinguer  la  cession  de  la  délégation. 

■I.  Comment  le  délégataire  est  saisi  li  l'égard  des  tiers. 

COMMENTAIRE. 

1.  La  novation  qui  résulte  de  la  dél(‘galion  parfaite,  avec 
décharge  du  débiteitr  délégant,  a un  caractère  irrévocable  et 
définitif.  Le  créancier  qui  a déchargé  le  débiteur  par  qui  a été 
faite  la  délégation  n’a  donc  point  de  recours  contre  lui,  si  le 
délégué  devient  insolvable  (1276).  L’obligation  du  premier  dé- 
biteur étant  éteinte,  le  délégataire  n’a  désormais  d’action  que 
contre  celui  qui  lui  a été  substitué  par  l’efl’et  de  la  délégation, 
à moins  que  l’acte  n’en  contienne  une  réserve  expresse  1276). 

La  rigueur  des  principes  semble  exiger  que  le  créancier 
n’ait  de  recours  contre  le  délégant  que  dans  ce  dernier  cas; 
cependant  la  loi  lui  reconnait  ce  droit,  si  le  délégué  était  déjà 
en  faillite  ouverte  ou  tombé  en  déconfiture,  au  moment  de  la 
délégation  (1276).  Le  législateur  a pense  que  s’il  avait  dans 
ce  cas  déchargé  le  débiteur,  ce  n’était  que  sous  la  garantie  de 
sa  part  de  la  solvabilité  acuielle  du  délégué. 

Mais  il  faut  que  le  créancier  ait  ignoré  la  faillite  ou  la  dé- 
confiture du  délégué.  S’il  l’avait  connue,  il  serait  censé  avoir 
renoncé  à tout  recours  et  s’élre  chargé  des  risques  de  l'insol- 
vabilité (1).  ■ • - 

(t)  l’oTiiiEH,  Oblig.,  n"  .ïfitt,  — ZAcUARiJi,  T.  i,  |»ag.  396,  ti‘'  37.  — 
bURAMTOS,  T.  lî,  ir  335. 
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Uuaiil  au  délégant,  il  est  iiidilTércnt  qu'il  ait  cunnu  ou  ignoré 
la  faillite  ou  la  déconfiture  du  délégué. 

En  disant,  au  monienl  de  la  délégation,  la  loi  veut  dire,  au 
inorocDt  où,  par  le  concours  de  tous  les  consentements  néces- 
saires à sa  perfection,  la  délégation  est  devenue  parfaite  et  a 
opéré  novation  (1).  Or,  l’on  sait  que  la  délégation  peut  s'aehe- 
ver  dans  un  autre  moment  que  celui  où  elle  commence. 

2.  La  loi  n'ouvre  ici  au  déiégataire  qu'un  simple  recours. 
Et  pour  l'exercice  de  ce  recours,  dans  le  cas  même  où  il  se 
l’est  expressément  réservé,  il  ne  peut  faire  valoir  aucune  des 
garanties  attachées  à l'ancienne  dette  (T).  Elle  a été,  en  effet, 
éteinte  par  la  novation,  quant  au  principal  et  quant  aux  acces- 
soires, ù moins  qu’il  n'ait  fait  des  réserves  expresses. 

3.  Il  importe  de  distinguer  la  cession  de  la  délégation  ; car 
le  cédant  ne  répond  de  la  solvabilité  du  débiteur  que  lorsqu’il 
s’y  est  engagé,  et  jusqu’à  concurrence  seulement  du  prix  quil 
a retiré  de  la  créance  (1694).  Cette  différence  tient  aux  carac- 
tères paiTiculiers  de  ces  contrats.  Par  la  délégation,  le  créan- 
cier déiégataire  ne  veut  qu’obtenir  le  payement  de  sa  créance, 
comme  le  débiteur  délégant  n’cntcnd  lui-niènie  que  mieux 
l’assurer.  Voilà  pourquoi  ce  dernier  répond  de  la  solvabilité 
du  débiteur  délégué,  à moins  qu'il  n’ait  été  donné  décharge 
par  le  créancier  délégataire.  Voilà  aussi  pourquoi  celui-ci  a 
un  recours  contre  le  délégant,  même  dans  le  cas  où  il  l’a  dé- 
chargé, si  le  débiteur  délégué  était  déjà  en  faillite  ouverte  ou 
tombé  en  déconfiture  au  moment  de  la  délégation. 

Au  contraire,  par  le  moyen  de  la  cession,  qui  offre  des  carac- 
tères plus  ou  moins  maéqués  de  spéculation,  le  cessionnairè 
entend  acquérir  la  propriété  de  la  créance,  comme  le  débiteur 
cédant  est  lui-même  dans  riuteiition  de  la  lui  transmettre, 
quand  il  l'a  pour  créancier.  Et  c'est  une  conséquence  de  cette 
transmission  de  propriété,  qui  est  la  lin  du  contrat,  que  le 

(1)  Zacrariæ,  T.  i,  pag.  396,  n‘*  38. 

(S)  Zachaki*,  t.  i,  |i»g.  393.  - OunANToN,  T li,  ir' 3i7  ci  3i8. 
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pédant  ne  garantisse  que  l'existence  de  la  créance,  sans  qu'il 
soit  tenu  de  répondre  de  la  solvabilité  du  débiteur,  laquelle 
constitue  les  risques  inhérents  à la  chose  thème  dont  la  pro~ 
priété  est  transférée. 

Or,  il  arrive  souvent  qu'uue  véritable  délégation  s’exprime 
par  des  termes  propres  en  apparence  à qualifier  une  cession, 
Pt  que,  au  contraire,  une  cession  se  traduit  par  des  termes 
qui  ne  conviennent  qu’à  une  délégation.  Il  faut  alors  interpré- 
ter le  contrat  par  la  volonté  des  parties,  le  but  et  le  fond  de 
l’acte,  plutôt  que  par  le  sens  littéral  des  expressions  qui  ont 
été  employées.  Il  faut  surtout  s’attacher,  dans  ce  qu’ils  ont 
d’essentiel,  aux  caractères  particuliers  qui  distinguent  la 
cession  de  la  délégation.  Les  parties  ont-elles  entendu,  l’une 
acquérir  une  créance,  et  l’autre  la  transmettre?  La  perfection 
du  contrat  est-elle  indépendante  de  l’adhésioirdu  tiers  débi- 
teur ? Y a-t-il  un  prix  payé  d’avance  ou  payable  plus  tard? 
.\lors  c’est  une  cession  ou  une  dation  en  payement. 

Mais  si  les  parties  ont  eu  l'intention,  l’une  de  mieux  assurer, 
et  l'autre  d’obtenir  plus  facilement  le  payement  delà  créance  ; 
si,  pour  son  entière  perfection,  le  contrat  suppose  l’adhesion 
d’un  tiers  débiteur  qui  est  indiqué  comme  chargé  de  payer; 
si,  au  lieu  d’un  prix  de  transport,  il  n’y  a qu’une  créance 
qu’un  tiers  indiqué  doit  acquitter  ; dans  ce  cas,  c’est  une  délé- 
gation. 

4.  Quoi  qu’il  en  soit,  dans  le  cas  même  de  délégation  par- 
faite, emportant  novation,  le  délégataire  n’est  saisi  à l’égard 
des  tiers,  de  même  que  le  cessionnaire,  que  par  l'acceptation 
'du  délégué  dans  un  acte  authentique  (1690).  Et  ces  tiers  sont 
les  autres  créanciers  du  délégant,  soit  de  nouveaux  déléga- 
laires  ou  c.essionnaires  (1).  Mais  il  est  également  saisi  par  la 
signification  qu'il  fait  de  la  délégation  au  délégué,  soit  pour 
siippléer  son  acceptation,  soit  pour  la  compléter,  à l'égard 
des  tiers,  si  elle  a en  lieu  seulement  par  acte  sons  signature 
privée. 

(I)  Toiiu.if.r,  t.  7,  n"  985.  — A({en,  9 déc.  1851.  Sirky,5I,9,  678. 
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Article  4277. 

La  simfile  indication- faite  par  te  débiteur,  d'uoe  per- 
sonne qui  doit  payer  à sa  place,  n’opère  point  novation. 

Il  en  est  de  même  de  la  simple  indication  faite  par  le 
créancier,  d’une  personne  qui  doit  recevoir  pour  loi. 

Woimnalre. 

1 . Pourqooi  la  simple  indication  n'emporte  pas  novation. 

S.  Ses  effets. 

;t.  Le  créancier  indiqué  ne  peut  prendre  inscription  avant  d'avoir  accepté 

la  délégation.  ' 

COMMENTAIRE. 

4.  Si  la  délégation  parfaite,  c’est-à-dire  celle  qui  est  formée 
par  le  triple  concours  du  délégant,  du  délégataire  et  du  délé- 
gué, n'emporle  point  par  elle-m'éme  novation;  si,  pour  qu'elle 
produise  cet  effet,  il  faut  que  le  créancier  ail  expressément 
déclaré  qu'il  entendait  décharger  son  débiteur  qui  fait  la  dé- 
légation, à plus  forte  raison,  la  délégation  imparfaite  est-elle 
insuffisante  pour  constituer  une  novation. 

La  simple  indication  faite  par  le  débiteur  d’une  personne 
qui  doit  payer  à sa  place,  n’opère  donc  point  novation  (4277^. 
La  novation  ne  pourrait  en  effet  résulter,  dans  ce  cas,  que  de 
la  substitution  d’nn  nouveau  débiteur  à l'ancien,  qui  serait  dé- 
chargé par  le  créancier.  Or,  outre  que  l'indiculion  d’un  tiers 
débiteur  qui  ne  contracte  personnellement  ancnne  obligation 
envers  le  créancier,  ne  substitue  pas  par  elle-même  ce  liers 
à l’ancien  débiteur,  ce  dernier  n’est  point  déchargé  par  le 
créancier.  La  novalion  manque  ainsi  de  scs  conditions  essoii- 
lielles. 

Il  en  est  de  même  de  la  simple  indication  faite  par  le  créan- 
cier, d’une  personne  qui  doit  recevoir  pour  lui  (4277).  Dans 
ce  cas,  en  effet,  il  n’y  a aucun  nouvel  cngagemeiu,  par  suite 
duquel  un  nouveau  créancier  est  subslitné  à l’ancien,  envers 
lequel  le  débiteur  se  trouve  déchargé.  ' - . 

2.  Hais,  dans  l’un  et  l’attire  cas,  celle  délégation  imparfaite 
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ne  laisse  pas  de  produire  les  efFeis  qui  lui  sont  propres.  Ainsi, 
elle  vaut  pour  le  tiers  délégué,  mandat  de  payer  entre  les  mains 
de  la  personne  qui  lui  a été  indiquée  pour  recevoir  ; et  elle 
vaut  pour  cette  dernière,  mandat  de  recevoir  des  mains  du' 
tiers  débiteur  qui  est  chargé  de  payer.  Hais  l’indiquant  de- 
meure toujours  le  véritable  créancier,  de  même  que  l'indiqué 
reste  son  débiteur  (1). 

Et,  dans  le  cas  même  où  l'indication  a lieu  dans  son  intérêt 
personnnel,  le  délégataire  n’est  saisi  des  sommes  déléguées, 
à l'égard  des  tiers,  que  par  une  signiflcalion  de  la  délégation 
faite  au  délégué,  ou  par  son  acceptation  par  acte  authentique, 
comme  au  cas  do  cession  (1690). 

3.  Le  créancier  délégué  ou  indiqué  pour  recevoir  dans  un 
acte  où  il  n'a  pas  été  partie,  ne  peut,  tant  qu’il  n'a  pas  formel- 
lement accepté  la  délégation,  qui  Jusque-là  ne  constitue  pour 
lui  aucun  titre,  prendre  en  son  nom  inscription  sur  les  biens 
du  tiers  débiteur  délégué.  Cette  inscription  ne  vaudrait  même 
pas  acceptation  de  sa  part  ; car  elle  n'est  qu'une  mesure  con- 
servatoire, qui  suppose  un  titre  préexistant,  et  ne  peut  ni  le 
suppléer,  ni  le  former,  le  délégant  pouvant  toujours  révoquer 
la  délégation,  nonobstant  toute  inscription  que  le  délégataire 
aurait  pu  prendre,  et  qu’il  rend  inutile  par  sa  révocation  (2). 

Article  1278. 

Les  privilèges  et  hypothèques  de  l’ancienne  créance 
ne  passent  point  à celle  qui  lui  est  substituée,  à moins 
que  le  créancier  ne  les  ait  expressément  réservés. 

Sommaire. 

1.  La  novation  éteint  la  dette.  Conséquences. 

S.  Snite,  quant  aux  intérêts. 

(1)  POTHtER,  Oblig.,  n”  569,  cl  t’ente,  n“  651. 

(î)  Tboplonc.,  Hÿp.,  n"  368.—  TpiLLiER,  T.  7,  n”  Î89;  Grekicr. 
Hyp.,  T.  2,  n"  388.  — Puvergier,  Fente,  n"  241.  — Ciass.,  21  lév.  1810. 
SiREV,  10, 1, 209.— Metr,  24  nov.  1820.  Sibey,  21,2, 315. — Aix,  27  jiiill, 
1846.  SiBKY,  46.  2.  443, 
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Ellu  supposa, une  renonciation.  Nais  la  seconde  obligàlion  doit  avoir 
une  existence  civile  on  naturelle. 

4.  La  novation  est  nulle,  si,  de  la  pan  du  créancier,  le  second  engagement 
est  entaché  de  nullité  ou  de  rescision. 

5.  Hors  ces  cas,  elle  produit  une  extinction  définitive.  Ainsi,  en  cas  d’an- 
nulation du  second  engagement  pour  vices  personnels  an  débiteur. 

6.  Ainsi,  cp  cas  d'éviction  après  dation  en  payement. 

7.  Suite,  quand  la  dation  en  payement  constitue  au  fond  un  échange. 

8.  1-0  créancier  a néanmoins  un  recours  après  l'annulation  du  second 
engagement. 

9.  Suite,  au  cas  de  dation  en  payement.  . - ' 

10.  Si  la  seconde  obligation  n’a  aucune  existence  civile  ou  natiirellei  la 
première  n'a  jamais  été  éteinte.  - 

11.  Les  privilèges  ei  bypotbèqves  réservés  ne  peuvem  nuire  aux  tiers. 

1 3.  Celle  réserve  n'a  pas  d'expressions  sacmneotelles. 

13.  Il  est  prudent  de  réserver  ses  droits , pour  le  cas  où  le  second  eo- 
: gagement  serait  ineflicacc. 

14.  Ilu  cas  oli  le  second  engagement  est  conditionnel. 

, (.ONMF.NTAIRE. 

1.  Après  avoir  iiiiliqué  les  diffémiirs  manières  dont  s'opère 
la  novation,  nous  devons  en  expliquer  les  effets. 

De  quelque  manière  qu’elle  ait  lieu , la  novation  emporte 
extinction  de  l'oblfgation  primitive.  Nous  verrons  plus  loin 
quels  sont  les  caractères  de  cette  extinction. 

Il  en  résulte  que  les  privilèges  et  hypothèques  de  l’ancienne 
créanèe  ne  passent  point  à celle  qui  lui  est  substituée,  à moins 
que  le  créancier  ne  les  ait  expressément  réservés  (1278).  Li- 
bre d’accomplir  ou  non  les  actes  qui  opèrent' novation,  il  peut, 
en  effet,  n’y  consentir  que  sous  telle  ou  telle  condition  qu’il 
lui  plait  de  stipuler  pour  la  garantie  de  ses  droits. 

La  solidarité  périt  de  même  par  la  novation,  et  elle  ne  passé 
pas  de  plein  droit  à la  nouvelle  créance,  quand  bien  même  la 
novation  aurait  été  faite  avec  tous  les  engagés.  La  nouvelle 
créance  ne  tire,  en  effet,  que  d’elle  même  sa  force  et  son  éten- 
due (1).  Mais  il  est  alors  souvent  plus  aisé  d’induire  de  ses 
termes  une  réserve  de  la  solidarité. 

(I)  Rodière,  n"  se. 
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2.  Les  iiiléréls  que  pruduisail  runciennc  créqiiee,  cessent 
de  courir  (1),  à moins,  sans  doute,  que  la  nouvelle  obligation 
n’en  produise  elle-méinc.  Mais  si  une  dette  commerciale  a été 
substituée  à une  dette  civile,  les  intérêts  seront  ceux  d'une 
' dette  commerciale,  et  si,  au  contraire,  une  dette  civile  a été 
substituée  à une  dette  commerciale,  les.  intérêts  seront  de  na- 
ture civile  (2). 

f 3.  La  novation  et  l’extinction  de  l’obligation  qui  en  est  la 
^conséquence  immédiate,  ont  leur  principe  dans  la  renonciation 
volontaire  que  le  créancier  est-censé  faire  au  bénéflce  de  l’o- 
' bligation  primitive.  Et  cette  renonciation  a elle-même  sa  cause 
dans  l’existence  de  Tobligation  nouvelle  qui  est  substituée  à 
l’ancienne. 

Mais  il  faut  que  cette  nouvelle  obligation  ait  une  existence 
civile,  ou  tout  au  moins  naturelle  (3);  car  si  elle  ifexistait  ni 
civilement  ni  naturellement,  la  novation,  étant  sans  cause, 
serait  censée  non  avenue,  et  la  première  obligation  serait  con- 
sidérée comme  n’ayant  jamais  été  éteinte  (4). 

Tel  est  le  cas  où  la  nouvelle  obligation  est  contr.actée  sous 
la  condition  d’une  chose  impossible,  contraire  aux  bonnes, 
mœurs, ou  prohibée  par  la  loi. 

Tel  est  encore  le  cas  où  la  chose  abandonnée  en  payement 
était  périe  en  totalité,  nu  moment  où  la  novation  qui  résulte 
de  la  dation  en  payement  a été  opérée.  L'article  1601  déclare, 
en  effet,  qu’alors  la  vente  est  nulle.  Mais  il  ne  faut  pas  assi- 
miler à ce  cas  celui  où  une  partie  seulement  de  la  chose  est 
périe,  parce  qu’il  est  dans  cette  hypothèse,  au  choix  du  créan- 
cier, considéré  comme  acquéreur,  d’abandonner  la  dation  en 
payement,  ou  de  demander  la  partie  conservée,  en  faisant 
déterminer  par  ventilation  le  prix,  qui  n’est  autre  que  la  somme 
pour  laquelle  la  chose  a été  délaissée  (1601).  Cette  dernière 

(t)  L.  t8,  ff.  De  noc.  el'deleg. 

(î)  C»ss.,  Î4  mars  t84t.  SiRPV, 'II,  t,  64.t. 

(3)  L.  i,  ff.  De  noc.  eltkieg. 

(4)  Zachariæ,  t.  s,  pag.  .394.  — Toiii.iier.  t.  7,  n"  Î99, 
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hypothèse  doit  être  assimilée  à celle  d'une  éviction  soufferte, 
que  nous  examinerons  bientôt  (1).  ' 

4.  La  novation  serait  également  sans  cause,  et  la  première 
obligation  réputée  non  éteinte,  si  la  nouvelle  obligation  était 
entachée,  de  la  part  du  créancier,  de  vices  de  consentement 
capables  d’en  faire  prononcer  la  nullité.  Si,  par  exemple,  le 
coosentement  du  créancier  a été  donné  en  état  d^ocapacité, 
surpris  par  dol,  déterminé  par  erreur,  arraché  par  violence, 
par  cela  même  qu'il  aura  obtenu  l'annulation  de  l'obligation 
nouvelle  d'où  résulte  la  novation,  il  se  sera  fait  relever  de  sa 
renonciation  au  bénéfice  de  l'obligation  primitive,  et  des  con- 
séquences de  son  extinction.  Mais,  il  faut  bien  le  remarquer, 
si  l'ancienne  obligation  est  réputée  non  éteinte  et  renaît,  ce 
n'est  pas  uniquement  parce  que  le  nouvel  engagement  a été 
rescindé  ou  annulé,  mais  parce  que  cette  rescision  ou  annula- 
lation  a été  prononcée  à raison  de  vices  d'incapacité,  d’erreur, 
de  dol,  de  violence  qui  entachaient  le  consentement  du  créan- 
cier (2). 

5. ' Hors  les  cas  exceptionnels  où  le  nouvel  engagement  n’a, 
à l’égard  du  créancier,  aucune  existence  naturelle  ou  civile, 
l’extinction  de  l'ancienne  obligation  produite  par  la  novation 
est  absolue,  définitive  et  indépendanfe  de  tout  évènement  ul- 
térieur. Cette  extinction,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
n’est,  en  effet,  que  la  conséquence  de  la  renonciation  volon- 
taire du  créancier  au  bénéfice  de  l’obligation  primitive.  Or, 
l’on  comprend  parfaitement  qu’il  puisse  la  faire,  nonobstant 
la  nullité  ou  l’ineOlcacité  du  nouvel  engagement,  alors  qu’elles 
n'impliquent  aucun  vice  de  consentement  de  sa  part.  Sa  re- 
nonciation a ainsi  un  caractère  définitif  et  absolu,  qui  sert 
lui- même  à déterminer,  dans  ses  effets,  le  caractère  de  l’ex- 
tinction dont  est  frappée  l'obligation  originaire. 

Vainement  donc,  le  débiteur  qui  s’est  engagé  envers  le 

(1)  Infrà,  D“  6.  ■ - ' 

(4)  Toullik,  t.  7,  n"  498,  noie.  . - • . 
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<;ré«iietfir,  de  manière  à produire  navalioii  d'une  obUgaüoii 
antérieure,  aura  fait  annuler  ou  rescinder  «on  nouvel  enga- 
gement, à raison  de  vices  qui  lui  étaient  personnels,  et  en- 
tachaient son  consentement.  Le  créancier  ne  pourra  point  se 
prévaloir  de  cette  rescision  ou  annulation  judiciairement  pro- 
noncée, pour  préténdre  que  la  novation  est  censée  n'avoir 
jamais  existé,  et  l'obligation  première  n'avoir  jamais  été  éteinte. 
H ne  pourrait  se  faire  relever  des  conséquences  de  sa  renon- 
ciation , qu'en  établissant  lui-méme  que  dans  le  contrat  de 
novation  son  consentement  a été  vicié  d'incapacité,  d£  dol, 
d’erreur  ou  de  violence  (1).  , - 

8.  St  la  novation  résultq  d'une  datio»  eu  payement,  et  que 
le  créancier  soit,  plus  tard,  évincé  de  tout  ou  partie  de  la  chose, 
l'obligatioB  primitive,  à défaut  de  réserves  contraires,  ne  devra 
pas  non  plus  renaître.  Elle  anra  été  sdisolument  et  irrévoca- 
blement frappée  d'extinclioii.  L'article  2088  en  a une  disposi- 
tion formelle,  en  ce  qui  concerne  l’extinction  du  cautionne- 
ment. L’acceptation  volontaire,  dit-il,  que-le  créancier  a faite 
d’un  immeuble  ou  d’un  effet  quelconque  en  payement  de  la 
dette  principale,  décharge  la  caution,  encore  que  le  créancier 
vienne  à en  être  évincé.  Cette  disposition  ne. fait  que  consa- 
crer, par  une  application  spéciale,  le  principe  de  l'extinction 
' déilnitive  et  absolue  de  l'obligation  première  par  l'effet  de  la 
novation  (2). 

Cependant,  plusieurs  auteurs,  surtout  sous  l'empire  du  droit 
romain  et  de  notre  ancienne  jurisprudence,  pensent  que  la 
dation  en  payement,  bien  qu'elle  emporte  povation,  n'éteint 
l’ancienne  dette  et  ses  accessoires  que  lorsqu'il  y a translation 
irrévocable  et  incomtnutable  de  propriété  ; de  telle  sorte  qu'en 
cas  d'éviction,  la  première  obligation  renaît  avec  les  privilèges 
et  les  hypothèques  qui  y étaient  attachés.  On  peut  voir  les  noms 

(t)  Tooiliï»,  I.  7,  n“  898-30Î.  — Zacbari*,  t.  .8.  pag.  395.  — Du- 
RAHTON,  T.  U,  n"  988.  — Contrà,  Marcadé,  art.  1979,  n‘’*9,  3 et  4. 

(9)  Zacbarls,  t.  9.  pag.  396. — ToullIer,  t.  7,  n<"  301,  306  et  307. 
— Dvramton,  t.  19,  n»  82.  — Grenibr,  ffyp.,  t.  9,  n»  509. 
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de  uombreux  auteurs  cités  par  M.  Troploog,  qui  partage  leur 
sentiment,  dans  une  longue  dissertation  on  il  examine  la  ques- 
tion dans  ses  pins  minutieux  détails  (4).  Nous  y ajouterons 
Pothier,  qui  pense  également  (2)  qiie,  dans  le  cas  de  dation 
en  payement,  le  créancier  a,  après  éviction  de  la  chose  qni  lui 
a été  délaissée,  l’action  qui  n'alt  de  son  ancienne  créance,  parce 
que  le  débitenr  n'a  pu  en  être  libéré  par  un  payement  qui  se 
trouve  inefficace. 

Nous  n’essayerons  point  de  concilier  entre  eux  divers  textes 
du  droit  romain,  dont  les  uns  (3)  semblent  reconnaître  que 
l’ancienne  obligation  renaît  api^s  éviction  de  la  chose  donnée 
en  payement,  et  dont  les  autres  (4)  semblent,  au  contraire, 
frapper  l’ancienne  créance  d’une  extinction  absolue,  et  n’ac- 
corder au  créancier  qu’un  simple  recours,  aclio  utilis  ex  empto, 
contre  le  débiteur  qui  a opéré  la  dation  en  payement.  Nous 
nous,  bornerons  à examiner  cette  question  dans  ses  points 
principaux  et  essentiels.  Sa  Solution  tient,  en  effet,  unique- 
ment à l’idée  plus  ou  moins  exacte  que  l’on  se  fait  des  consé- 
quences de  la  novation  et  des  effets  de  la  condition  résolutoire 
tacite. 

Nous  répétons  donc,  tout  d’abord,  que  la  novation  opère 
extinction  de  l’ancienne  dette  d'une  manière  absolue,  dcllni- 
live  et  indépendante  de  tout  évènement  ultérieur,  à moihs'de 
clauses  et  de  réserves  contraires.  Ce  caractère  de  l’extinc- 
tion dont  est  frappée  la  créance,  résulte  du  caractère  mérite 
de  la  novation,  c’est-a-dire  de  la  substitution  d’une  obligation 
il  une  autre,  de  l’incompatibilité  de  ces  deux  obligatioùs,  et  de 
l’impossibilité  où  elles  sont  d’exister  ensemble  et  concurrein- 
meht.  En  prenant  la  novation  dans  son  principe,  on  arrive 
doue  à l’extinction  immédiate  et  absolue  du  premier  engage- 

(I)  Wyp.,  n"'  847  èt  Suiv. — liotamm',  FavrE,  C.  liv.  8,  (il.  (5,déf.  8. 

(ï)  Finff,  n®  604.  — Voy.  encore  NeSlin,  Rép.,  v”  Subrog.,  Sec(.  î, 
Ô 4.  n“  I. 

(3)  L.  46,  [f.  De  lolut.  — L.  8,  C.  Di  sentent,  et  roterfoc. 

(4)  L.  4,  C.  De  eoict.— L.  94,  ff.  De  pign.  oot.— L.  i,  C.  Pertr.  pwm. 
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ineni,  el  à roii  reinplaceinent  par  un  engagement  nouveau, 
qui  désormais  existe  seul  et  est  censé  avoir  toujours  seul  existé. 
Si  le  créancier  veut  échapper  aux  conséquences  de  cette  subs- 
titution d'une  obligation  à une  autre,  s'il  veut  que  l’extinction 
de  l’ancien  engagement  ne  soit  pas  absolue  et  indépendante 
des  évènements  ultérieurs,  il  n’a  qu’à  s’expliquer  par'des 
ulausès  et  des  réserves  particulières.  Mais  s’il  reste  dans  les 
termes  d’une  novation  pure  et  simple,  il  accepte,  dans  toute 
leur  étendue,  les  conséquences  de  son  acte. 

Mais,  dit-on,  il  est  censé  n’avoir  jamais  consenti  à l’extinc- 
tion de  l’ancienne  créance,  que  sous  la  condition  que  le  paye- 
ment ne  serait  pas  inefficace,  qu’il  ne  serait  pas  évincé.  Or, 
l’éviction  par  lui  soufferte  opère  résolution  de  la  dation  en 
payement,  et  la  condition  résolutoire  tacite  a pour  effet  de 
replacer  les  parties  au  même  et  semblable  état  qu’avant  la 
convention  résolue.  Donc  l’ancienne  créance  renaît  avec  se$ 
accessoires,  tels  que  les  hypothèques.  Voilà  bien  toute  l’ob- 
jection, et  il  est  facile  d’y  répondre. 

.On  ne  fera,  sans  doute,  aucune  difficulté  de  reconnaître  que 
la  condition  résolutoire  tacite  ne  saurait  rétroactivement  re- 
mettre les  parties  dans  leur  état  primitif,  que  tout  autant  que 
cette  restitution  n’est  point  contraire  à leur  intention,  expres- 
sément ou  tacitemeot  manifestée.  Or,  nous  le  répétons,  la 
novation  opère  extinction  de  l’ancienne  dette  absolument  et 
définitivement,  parce  que-  cette  extinction  est  fondée  sur  la 
renonciation  que  le  créancier  est  censé  faire,  et  fait  en  réalité, 
au  bénéfice  de  sa  créance  primitive.  Et  cette  renonciation 
étant  pure  et  simple  est  définitive  et  irrévocable.  Elle  est 
ainsi  inconciliable  avec  les  effets  ordinaires  de  la  condition 
résolutoire  tacite,  puisqu’elle  exclut  virtuellement  toute  réin- 
tégration des  parties  dans  leur  état  antérieur. 

Il  est  si  vrai  que  le  Code  Napoléon  a reconnu  à la  novation 
ce  caractère,  que  l’article  1276  ne  fait  pas  renaître  la  créance, 
en  cas  d’insolvabilité  du  délégué,  et  que  l’article  2038  ne  la 
fait  pas  renaître  non  plus,  à l’égard  des  cautions,  en  cas  d’évic- 
tion de  la  chose  donnée  en  payement.  Dans  tous  ces  cas,  ce- 
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pendant,  il  y a unç  seconde  obligation  qui  se  trouve  inélN- 
cace..  Pourquoi  n'y  applique-t-on  pas  les  eiïeis  de  la  condition 
résolutoire  tacite?  C'est  que  la  renonciation  qu'implique  la 
novation,  en  l'absence  de  toutes  réserves,  est  absolue  et  irré- 
vocable. 

Mais  il  nous  semble  que,  dans  l'opinion  que  nous  combat- 
tons, on  exagère  singulièrement  les  effets  de  la  'condition  ré- 
solutoire tacite.  Il  est-vrai  qu'elle  remet  les  parties  au  même 
et  semblable  état  qu'avant  la  convention  ; mais  elle  ne  les  y 
remet  que  par  rapport  à la  convention  qui  est  résolue.  Ses 
effets  ne  vont  pas  plus  loin  ; ils  ne  vont  pas  jusqu’à  rétablir 
de^  positions  volonlairqment  et  définitivement  délaissées,  et 
jusqu’à  ressusciter  des  droits  irrévocablement  éteints. 

Ainsi,  pour  rentrer  dans  l'hypothèse  d'une  dation  en  paye- 
ment emportant  novation  pure  et  simple,  nous  disons  que,  sans 
doute,  en  cas  d'éviction  (et  ce  n’est  pas  le  seul  cas  de  coudi- 
lion  résolutoire  tacite),  ce  contrat  de  dation  sera  résqlu, et  que 
les  parties  seront  remises  au  même  et  semblable  état  qu'au- 
paravant.  Mais  elles  n’y  seront  remises  que  par  rapport  à celle 
convention,  la  seule  <]ui  existe  et  soit  censée  désormais  avoir 
existé  entre  elles.  C’est-à-dire  que  le  débiteur,  qui  est  réputé 
vendeur,  devra  rendre  le  prix,  les  intérêts,  payer  dés  dom- 
.mages  et  intérêts;  taudis  que  le  créancier,  qui  est  réputé  ac- 
quéreur, devra  délaisser,  après  la  résolution  prononcée,  ce 
i|ui  peut  lui  rester  de  la  chose,  si  l’éviction  n’a  été  que  par- 
tielle. Voilà  à quoi  se  bornent  les  effets  de  la  condition  réso- 
lutoire; mais  elle  ne  fait  point  renaître,  avec  scs  accessoires, 
l'ancienne  dette  que  la  novation  a frappée  d'une  extinction 
absolue  et  définitive. 

Au  cas  d’éviction,  le  seul  dont  nous  noos  soyons  occupé 
spécialement  jusque-là,  il  convient  d'assimiler  tous  ceux  où  le 
créancier,  qui  est  l’acquéreur,  est  autorisé  à faire  résoudre  le 
< ontral  de  dation  en  payement,  à défaut  d'exécution  de  ses  en- 
gagements de  la  part  de  l'autre  partie, 

Nous  ajoutons  que  si  la  résolution  du  second  engagement, 
par  suite  de  la  condition  résolutoire  tacite,  avait  pour  ellèi  de 
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faire  renaiire  raucieiine  obligaiioii,  celle  résurj'eeiiüii  auraii 
Heu  dans  le  cas  même  où  ce  seraii  par  le  faii  du  créabcier  qui 
a fait  iiovaiion,  ei  siu-  la  deniaude  du  débileur,  que  la  résolu- 
lion  sérail  prononcée  ; par  exemple,  dans  le  cas  eù  le  créancier 
rcfuscrail  de  prendre  délivrance  de  la  chose,  ou  manquerait 
de  loiile  aulrc  manière  à ses  engageinenis.  L'injuslice  d’une 
semblable  conséquence  esi  trop  palpable  pour  qu’un  puisse  en 
admellre  le  principe.  Concluons  donc  que  les  elTels  de  la  no- 
vaiion,  opérée  sans  réserves,  soni  indépendants  de  toute  réso- 
lution ultérieure  du  second  engagement. 

Il  est  une  liypulbcse  qui  se  rapproche  beaucoup  de  celle 
d’une  dation  en  payement.  Nous  l’avons  examinée  sous  l’qr- 
ticle  1251  (1).  C’est  celle  où  un  créancier  hypothécaire,  de- 
venu acquéreur  de  la  chose  hypothéquée,  déclare  expressé- 
ment se  payer  lui-même  par  voie  de  compensation.  Question 
de  savoir  si,  après  son  éviction,  il  peut,  comme  subrogé  à 
lui-même,  faire  valoir  son  hypothèque.  Nous  avons  résolu  ce 
point  négativement.  Il  y aurait  eu,  eu  effet,  inconséquence  de 
notre  part  à résoudre  différemment  deux  questions  qui  sem- 
blent se  confondre,  et  qui  ne  diffèreiU  l’une  de  l’autre  que 
parce  que,  dans  un  cas,  il  y a un  prix  fixé  à litre  de  vente,  et^ 
dans  l’autre,  un  prix  déterminé  à titre  de  dation  eu  payement. 

Ainsi,  à la  différence  du  cas  où  le  créancier  a acquis  sim- 
plement une  chose,  sans  novation  ni  compensation,  ou  fait 
novaliou  et  compensation  sous  toutes  réserves,  en  vue  de  cer- 
taines éventualités , celui  qui  a accepté , sans  réserves,  une 
dation  en  payement,  ou  fait  de  même  compensation  avec  sa 
créance,  ne  peut,  après  éviction  ou  sur  poursuite  hypothécaire,' 
faire  valoir  son  ancienne  hypothèque  ni  ses  aufres  garanties, 
lesquelles  sont  irrévocablement  éteintes,  soit  en  se  prétendant 
encore  créancier  hypothécaire,  soit  en  se  disant  subrogé  à lui- 
même,  ni,  à plus  forte  raison,  demander  sous  prétexte  du  péril 
d'éviction,  une  collocaliou,méme  simplemeut  conservatoire,  à 
l’ordre  qui  serait  ouvert  pour  la  distribution  du  prix  de  bietis 

f|).N-i5.  . .. 
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égaleuieiu  hypothéqués  à sa  créance  prétendue,  et  autres  que 
ce'ux  dont  l’aitandon  on  le  prix  sont  venus  en  extinction  totale 
ou  partielle  de  ses  droits.  Du  moins,  si  l'extinction  est  seule- 
ment j>artielle,  ils  ne  peuveul  être  exercés  que  pour  le  sur- 
plus.' . - 

7.  Si  lu  dation  en  payeinciil  avait  eu  lieu  dans  des^.  termes 
tels  que,  au  fond,  il  y eût  un  véritable  échange,  comme  au  eus 
où  le  débiteur  d'un  immeuble  en  abandonne  un  autre  à la  place 
au  créancier  qui  accepte,  ce  dernier,  s'il  vient  à être  évincé, 
pourra  répéter  Ja  chose  qui  lui  était  due  en  premier  lieu,  et 
qu’il  à abandonnée  pour  en  recevoir  une  autre  (1705). 

Mais  remarquez  que  cette  solution  ne  contrarie  point  ce  que 
nous. venons  de  dire.  Car  il  s'agit  réellement  d'un  échange,  et  la 
résolution  de  cet  acte,  quelle  qu'eu  soit  la  cause,  ne  remet  les 
parties  dans  leur  ancien  état  que  par  rapport  à lui.  Ainsi,  les 
hypothèques,  les  cautionnements  qui  garantissaient  l'exécu- 
tion de  rengagement  primitif,  sont  irrévocablement  éteints, 
par  suite  de  la  novation  qui  résulte  de  la  permutation.  Nous 
retrouvons  ici  encore,  sous  ce  rapport,  les  conséquences  de 
rextinctiou  définitive  du  premier  engagement. 

8.  Si  l'extinction  xle  l'obligation  primitive  est  indépendante 
des  évènements  ultérieurs,  ce  n'est  pas  que  le  créancier  soit, 
eu  cas  de  nullité  ou  d'inefficacité  de  l'obligation  nouvelle,  des- 
titué de  toute  action  et  de  tout  recours  envers  le  débiteur  qui 
l'a  contractée.. 

.Ainsi,  lorsque  le  débiteur  aura,  par  novation,  substitué  un 
nouvel  engagement  à l’ancien,  et  qu'il  en  aura  fait  prononcer 
la  nullité  ou  la  rescision,  bien  que  l'ancien  ne  doive  pas  re- 
naître, le  créancier  pourra  néanmoins  exercer  un  recours.par- 
failenient  fondé.  En  effet,  la  novation  a eu  pour  le  débiteur 
ce  Insultât  avantageux  d'éteindre  son  ancien  engagement, 
nonobstant  l'annulation  de  son  obligation  nouvelle,  il  s'enri- 
chirait aux  dépens  d'autrui,  s’il  pouvait  cumuler  le  bénéfice 
de  l’extinction  de  l’un  avec  le  bénéfice  de  rannulatiuu  de  l'autre. 
Le  créancier  pourra  donc  le  poursuivre  jusqu'à  concurrence 
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du  pcotil  qu*it' a retiré  de  la  iiovaiion,  c’est-à-dire  jusqu  a con- 
currence d'une  indemnité  équivalente  à la  valeur  de  l'obliga- 
tion primitive  qu'il  n’ex^utc  pa».  Mais  cette  action  ne  se  donne 
qu’à  titre  de  recours,  et' sans  aucune  des  garanties,  privilèges 
et  hypothéqués  qui  étaient  attachés  à l’ancienne  créance. 

9.  Il  en  est  de  même  lorsque  le  créancier  vient  à être  évincé 
de  tout  ou  partie  de  la  chose  donnée  en  payement.  Le  recours 
qu’il  a à exercer  dans  ce  cas,  a son  principe,  non  dans  l’obli- 
gation primitive  qui  ne  saurait  revivre,  mais  exclusivement 
dans  l’obligation  de  garantie  qui  résulte  de  la  dation  en  paye- 
inenL  L’ancienne  obligation  petit,  tout  au  plus,  servir  à dé- 
terminer l’étendue  de  ce  recours,  en  ce  qui  concêrne  les  res- 
titutions et  les  dommages  et  intérêts:  Mais  elle  n’en  constitue 
point  la  source  juridique.  Aussi,  lè  créancier  ne  jouit-il,  pour 
son  exercice,  ni  des  cautionnements,  ni  des  privilèges,  ni  des 
hypothèques  qui  étaient  attachés  à l’ancjenne  créance.  Il  ne 
peut  se  prévaloir  que  des  garanties  qu'il  a particulièrement 
stipulées,  en  concluant  le  contrat  de  novation,  dans  fa  prévi- 
sion de  l’évènement  qui  est  venu  à se  réaliser  (1). 

. 49.  Lorsque  la  nouvelle  obligation  qui  est  substituée  à l'an- 

cienne W destituée  de  toute  existence  civile  ou  naturelle,  et 
que  la  novation  sé  trouve  aiiisi  absolument  sans  cause,  l’obli- 
gation primitive  est'censée  n’avoir  jamais  été'  éteinte,  non 
seulement  quant  au  principal,  inaié  encore  quant  à ses  accos- 
so'u^s.  Toutefois,  en  cè  qdi  concerne  les  privilèges  et  hypo- 
thèques, ils  Hè  sont  maintenus  que  par  l’accomplissement 
des  formalités  nécessaires  pour  les  conserver  à l’égard  des 
tiers  (2). 

II.  En  réservant  les  privilèges  et  hypothèques  attachés  à 
rancieuiie  créance,  le  créancier  les  fait  passer  à celle  qui  lui 
est  substituée  (3).  L'accessoire  survit  ainsi  au  principal  ; mais, 

(1)  /.Ar.ii.lttl.E,  T.  i,  pag.  a'Jti. 

(âVMAncADK;  art.  I37S,  ii"7.  * 

(3)  L.  3,  cl  I.  li,  ÿ C,  ff.  Qui  potioi . 
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dans  son  passage  d'une  créance  à l’auire,  il  est  impossible  dé 
saisir  un -seul  instant  où  il  ait  une  existence  propre  et  indé- 
pendante ; car  il  ne  reste  jamais  sans  se  rattacher  à une  obli- 
gation principale,  soit  qil’il  s'agisse  de  la  première  ou  de  la 
nouvelle. 

Cette  transmission  des  piûiléges  et  hypotheques  d'une 
créance  à l'antre  ne  saurait  nuire  aux  tiers  ; mais  elle  peut  leur 
profiter,  dans  le  cas  où  la  nouvelle  obligation  est  moindre  que 
la  première.  Au  contraire,  si  elle  était  plus  onéreuse  et  plus 
considérable  que  celle-ci,  les  privilèges  et  hypothèques  régu- 
lièrement conservés  pour  la'sûreté  de  la  première  créance  ne 
vaudraient  jamais,  à l'égard  des  tiers,  que  jusqu'ù  concurrence 
de  la  somme  pour  laquelle  ils  ont  primitivement  existé,  sans 
préjudice  des  autres  garanties  particulières  qui  ont  pu  être 
s'tipulées  et  prises  par  le  créancier  au  moment  de  la  novation. 
La  transmission  des  privilèges  et  hypothèques  d'une  créance 
à celle  qui  lui  est  substituée  se  trouve  ainsi  modifiée  par  les 
principes  du  régime  hypothécaire. 

La  réserve  que  le  créancier  a le  droit  de  faire  des  pri- 
vilèges et  des  hypothèques,  attachés  à l’aqcienne  créance,  n’est 
soumise  à ancune  expression  sacramentelle.  Elle  peut  s'ex- 
primer différemment,  et  il  suffit  qu'elle  résulte  clairement  de 
l'acte. 

Ainsi,  lorsque  la  novation  s’opère  par  la  substitution  d'une 
nouvelle  créance  à f ancienne,  soit  par  le  changement  de  l'objet 
de  l'obligation,  soit  par  la  simple  innovation  du  titre  de  la 
dette,  le  créancier  n'a  qu'à  déclarer  que  l'acte  a lieu  sans  no- 
vation. Ces  expressions  ne  peuvent  signifier  qu’une  chose,  à 
savoir  que  le  débiteur  continuera  d’étre  engagé  au  même 
titre,  sous  les  mêmes  garanties  privilégiées  ou  hypothécaires 
que  par  le  passé  (1). 

Une  protestation  contre  toute  novation,  alors  (jue  lu  nova- 
tion est  réelle  cl  flagrante,  n’empéche  certainement  pas  qu’il 

(1)  Cass.,  47  nov.  1855.  Sihev,  56,  I,  S.'tt.  - ' 
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n'y  ail  iiuvaiioii  ; car  uae  |)rotcslaiion  ne  penl  détruire  l'effet 
essentiel  et  nécessaire  d'un  acte;  mais  elle  vaut,  néanmoins, 
comme  réserve  des  privilèges  et  hypothèques.  C’est  en  ce  sens 
qu'elle  produit  effet  (1).  - • 

13.  Le  créancier  qui  consent  un  acte  emportant  novation, 
fera  toujours  sagement  de  réserver  ses  droits  résultant  de 
l'obligation  primitive,  tels  que  les  privilèges,  les  hypothèques, 
les  cautionnements,  pour  le  cas  où  le  second  engagement 
deviendrait  inclEcace,  pour  cause  de  nullité,  de  rescision,  de 
résolution,  ou  pour  éviction  de  la  chose  donnée  en  payement. 
Dans  ce  cas,  la  condition  venant  à s'accomplir,  l'ancienne 
Créance  renaît  avec  tous  ses  accessoires,  même  contré  les 
cautions,  sans  qu’il  ail  eu  besoin  d'exiger  d’elles  leur  acces- 
sion spéciale  par  un  nouvel  acte.  La  novation  est  alors  con- 
ditionnelle, et  ne  doit  produire  d'autres  effets  que  ceux  que  lès 
parties  ont  çlles-mémes  déterminés,  sauf  aux  cautions  .à  dcT 
mander,  suivant  leur  droit,  leur  décharge  au  débiteur  princi- 
pal. Il  sufBra  même  que  le  créancier  se  fasse  réserve  de  tous  ■ 
ses  droits  ; cette  expression  générale  comprend  tout. , r* 

14.  Le  nécontf  Mf^getoeni  qui  est  substitué  au'premiér,  et 

dont  la  sul^titiition  <>père  novation,  peut  être  conditionnel.  St 
la  condftiOVl-èSt  Suspensive,  la  novation  dépend  elle-même  dé 
révènenient  de  la  condition,  de  telle  sorte  que  si  elle  ne  se 
réalise  pas,  la  novation  est  réputée  non  avenue  et  l'ancienne 
obligation  non  éteinte.  ■■■  • . • 

' ..Si  la  condition  estrésohttpire,  le  soft  de  là'  novation  lui  est 
égtÛéHKihtStibordonné  ; car  la  condition  venant  à s'accompliro 
le  noùvêàu  contrat  est  censé  n’avoirjamais  existé;  et  la  nova- 
tion elle-même  n'avoâr  jamais  éu  fieu,  parce  qu’il  n’y  a pas  en 
rfe  nouvel  engagement  qui  ait  été  substitué  an  premier.  L’an- 
cienne obligation  sera  donc  réputée  n'avoir  jamais  été  éteinte, 
et  elle  renaîtra  avec  tous  scs  accessoires,  privilèges,  hypo- 
thèques, cautionnéments.  Le  caractère  conditionnel  attribué 

(I)  Tom.Liiiii,  T.  7,  II"  S8I, 
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au  nouvel  engagemeni  équivaut,  en  effet,  à une  réserve  ex- 
presse (le  tous  ses  droits  de  la  part  du  créancier,  pour  le  cas 
où  la  condition  résolutoire  viendra  à s'accomplir  (1).  Cette 
hypothèse,  on  le  comprend  sans  peine,  diffère  beaucoup  de 
ceile  où  le  second  contrat  n'est  soumis  qu'à  une  condition  ré- 
solutoire tacite  qui  ne  l'empéche  pas  d'étre  pur  et  simple. 

Quant  aux  cautions,  elles  n'üiit,  pendant  que  la  condition 
est  en  suspens,  qu'à  poursuivre,  suivant  leur  droit,  l'obligé 
principal,  pour  être  par  lui  déchargées  (2032). 

Vainement  les  codébiteurs  et  les  cautions  argumenteraient, 
dans  ce  cas,  des  articles  1280  et  1281,  pour  prétendre  que  la 
condition  résolutoire  expresse  n'empécbant  point  l'exécution 
du  nouvel  engagement,  ils  sont  immédiatement  et  irrévQc^- 
blement  libérés.  Notre  hypothèsèest  eu  effet  bien  différente 
de  celle  où  le  créancier  qui  fait  une-novation  pure  et  simple, 
entend  réserver  contre  eux  l'action  personnelle  ou  hypotbé-. 
Caire.  Une  pareille  réserve  est  tout  à fuit  inefficace  à leur 
égard,  ainsi  que  nous  l'expliqUons  sous  les  articles  suivants. 
Mais  ici,  il  ne  fait,  au  cHtntraire,  qu'une  novation  soumise  à la 
même  coudition  résolutoire  sous  laquelle  le  nouvel  engage- 
ment a été  contracté,  l/existence  dé  la  novation  dépend  ainsi 
de  l’existence  de  ce  nouvel  engagement,  de  telle  sorte  que  si 
la  condition  'résolutoire  vient  à s'accomplir,  la  novation  est 
censée  n’avoir  jamais  eu  lieu.  Et  comme  cette  condition  est 
expresse,  on  ne  peut  objecter  au  crénneier  aucune  renonciation 
pure  et  simple,  à l’égard  du  débiteur  ou  des  codébiteurs,  ou 
bien  enfin  des  cautions,  au  bénéfice  des  privilèges  ou  hypo- 
thèques, de  ht  solidarité  ou  du  cautionnement.  Il  l'a,  au  con- 
traire, formellement  réservé,  pour  le  cas  où  la  condition  réso- 
lutoire viendrait  à s'accomplir. 

Articlf.  1279. 

'.  Lorsque  la  novation  s’opère  par  la  subslitnlion  d'un 
(t)  Contré,  Toullikr,  T.  7,  n'"  3t5  ct.118. 
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nouveau  débiteur,  les  privilèges  et  hypothèques  primitifs 
de  la  créance  ne  peuvent  point  passer  sur  les  biens  du 
nouveau  débiteur. 

Sommslre. 

1.  Les  privilèges  et  hypothèque*  ne. paient  pas  sur  les  biens  du  nou- 
veau débiteur.  , 

S.  Eflels  de  leur  réserve  sur  les  biens  de  l’ancien  débitour. 

COMMEMAIRE. 

1.  Lorsque  la  novation  s'opère  par  la  substitution  d'un  nou- 
veau débiteur,  soit  qu’elle  résulte  de  l'expromission  ou  de  la 
délégation  parfaite,  il  est  évident  que  les  privilèges  et  hypo- 
thèques primitifs  de  la  créance  ne  peuvent  point  passer  sur 
les  biens  du  nouveau  débiteur  (1279).  Le  créancier  en  fera 
vainement  la  réserve;  les  privilèges  et  hypothèques  accordés 
par  le  nouveau  débiteur  ne  pourront  jamais  prendre  sur  ses 
biens  la  date  et  le  rang  qu'ils  avaient  sur  ceux  de  l’ancien.  ' 

2.  Mais  quels  seront  les  effets  de  cette  réserve?  Pothier  (1), 
se  fondant  sur  le  droit  romain  (2),  pensait  que  cette  réserve, 
stipulée  par  le  créancier  envers  le  nouveau  débiteur,  ne  pro- 
duisit d'effet  que  lorsqu’elle  avait  été  faite  avec  le  consente- 
ment du  premier,  par  la  raison  que  le  nouveau  débiteur  ne 
pouvait  ainsi  hypothéquer  à la  nouvelle  dette  la  chose  de  l'an- 
cien débiteur,  qui  ne  lui  appartient  pas. 

La  loi  romaine,  sur  laquelle  Pothier  appuie  son  opinion, 
ne  nous  parait  pas  avoir  le  sens  qu’il  lui  attribue.  Voici  l’es- 
pèce : Le  créancier  fait  novatiou  en  stipulant  d’un  nouveau 
débiteur,  de  manière  que  la  première  obligation  est  complè- 
tement éteinte.  Le  jurisconsulte  Paul  décide  que,  dans  ce  cas, 
le  nouveau  débiteur  ne  peut  réengager  les  mêmes  choses  à la 
dette,  rursum  easdem  res...  obligai'i,  sans  le  consentement  de 
l’ancien  débiteur.  Ceci  est  manifeste;  mais  on  voit  qu’il  s’agit 

(I)  Oblig.,  n"  563. 

(S)  L.  30,  ff.  De  iioi>.  et  drleg<  • 
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il!un  réeügagcmciu,  ot  iioh  d’mic  réserve  iaiie  par  le  créancier 
au  momciu  même  de  la  iiovaliun. 

Lorsque  c.clte  réserve  a en  lieu,  il  est,  au  contraire,  inexact 
de  prélendre'(|ue  le  nouveau  débiteur  hypothèque  les  bieus 
de  l'ancien  débiteur,  sans  son  consentement.  Ces' biens  sont, 
en  effet,  déjà  grevés.régulièrement  d'hypothèques  ou  de  pri- 
vilèges, et  le  créancier,  en  se  réservant  ces  garanties,  en  même 
temps  qu’il  fait  novation,  ne  fait  que  remettre,  moyennant  la 
nouvelle  obligation  contractée  envers  lui,  raclion  personnelle 
à son  ancien  débiteur,  sous  la  réserve,  néanmoins,  contre  lui, 
de  l'action  privilégiée  ou  hypothécaire.  Comment  alors  la 
loi  pourrait-elle  exiger  le  consentement  de  l'ancien  débiteur, 
quand  le  créancier  est  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  nova- 
tion, d'éteindre  absolument  la  dette  ou  de  ne  l'éteindre  qu'en 
retenant,  jusqu'à  concurrence  de  sa  valeur,  les  sûretés  préexis- 
tantes sur  les  biens  de  son  ancien  débiteur  ,(1)?  Comment 
celui-ci  serait-il  fondé  à se  plaindre  que  ses  biens  restent  hy- 
pothéqués à la  dette  d’un  antre,- sans  son  consentement,  quand 
il  gagne  à la  novation  l'affranchissement  de  son  engagement 
personnel?  Le  bon  sens  est  ici  plus  fort  qiie  la  subtilité  du 
droit.  - . . 

Article  1280.  ; 

Lorsque  !a  novation  s’opère  entre  le  créancier  el  l’on 
des  débiteurs  solidaires,  les  privilèges  et  hypothèques  de 
l'ancienne  créance  ne  peuvent  être  réservés  que  sur  les 
biens  de  celui  qui  contracte  la  nouvelle  delle. 

■omniMire, 

t.  Critique  de  ceUe  disposition. 

3.  Suite. 

3.  Etie  se  concilie  mal  avec  les  principes  de  la  subrogation  légale. 

' COMMENTAIRE. 

1.  Les  dispositions  de  cet  article  sont  presque  littéralement 

(I)Touluer,  t.- 7,  n°  313.— DcRANTOa,  t.  13,  n"  31 1.  — ZAcnARiÆ, 
T.  3,  p.'tg.  397.  — Conirà.  Marcaor,  art.  1379,  tr  3. 
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emprunti^cs  à Poiliier  (1).  Muis  il  fatu  remarquer  qu’il  fait  cié- 
couler  son  opinion  du  principe  mÉme  que  nous  venons  de  ré- 
réfuter,  sous  l’arlicle 'précédent.  De  même,  en  effet,  que  le 
créancier  qui  fait  novation  par  la  siibstiiulion  d’un  nouveau 
débiteur-à  l’ancien  ne  peut,  sans  le  consenièment  de  celui-ci, 
utilement  réserver  sur  ses  biens  les  privilèges  et  hypothèques 
attachés  à la  dette,,  de  même,  et  par  les  mêmes  raisons,  sui- 
vant Pothier,  le  créancier  qui  fait  novalion  avec  l'un  des  dé- 
biteurs solidaires,  ne  peut  réserrer  sur  les  biens  des  autres 
les  privilèges  et  hypothèques  de  l'ancienne  créance,  sans  leur 
consentement.  Or,  il  suffit  que  nous  ayons  réfuté  celte  opinion 
sur  le  premier  point,  pour  que, nous  'ayons,  du  même  coup, 
écarté  l'application  qui  en  est  fuite  ici  par  voie  de  conséquence. 

Cependant,  le  texte  de  la  lui  est  formel,  positif;  et  nous 
devons  nous  incliner  devant  lui.  Lè  créancier  qui  fait  novation 
avec  l’un  des  débiteurs  solidaires  ne  peut  réserver  les  privi- 
lèges et  hypothèques  de  l'ancienne  créance,  que  sur  les  biens 
de  celui  qui  contracté  la  nouvelle  dette  (1280). 

2.  Dne  semblable  disposition,  prise  en  dehors  des  règles 
ordinaires  du  droit,  ne  nous  semble  reposer  sur  aucune  rai- 
son, même  spécieuse.  En  effet,  les  autres  codébiteurs  solidaires 
sont,  sans  doute,  libérés  par  lu  novation  qui  s'est  opérée  entre 
le  créancier  et  l'un  d'eu>,  et  ils  ne  sauraient  être  personnel- 
lement tenus  de  l'obligation  nouvelle,  s'ils  n'y  ont  volontaire- 
ment accédé.  Mais  rien  ne  s’oppose  à ce  que,  sans  cesser  d'être 
quittes  et  libéiés  de  toute  action  personnelle,  ils  soient,  néan- 
moins, tenus,  par  suite  d’une  réserve  expresse,  de  l'action 
privilégiée  ou  hypothécaire  qui  en  est  indépendante,  suivant 
l’étendue  de  leur  engagement  primitif,  et  sauf  recours  entre 
eux  dans  la  même  mesure.  Voilà,  Cependant,  ce  que  l'article 
12^  rëpousse  formellement  (2). 

(I)  Oblig.,  n»  563. 

<S)  Voy.  ZaChariæ,  t.  S,  p»R.  397,  n'”  43.  — Toui.lif.b,  f.  7,  h"  313. 
— PuRASToa,  T.  ta,  n"  .395. 
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3.  M.  Touiller  observe  à ceu  égard,  avec  beaucoup  de  rai-, 
son,  qiie  celte  disposition  se  concilie  mal  avec  les  principes 
de  la  subrogation,  posés  dans  l’arricle  1251,  n“  3.  En  effet,  le 
codébiteur  solidaire,  éteignant  la  dette  par  la  novation  qu’il 
fait  avec  le  créancier,  est  subrogé  légalement  à ses  droits 
contre  les  autres  codébiteurs  ; il  pourra  donc  faire  valoir  contre 
eux,  pour  leur  part  et  portion,  les  hypothèques  attachées  à 
l'ancienne  dette;  et,  s’il  ne  paye  pas  le  créancier, 'ce  dernier 
pourra,  même  sans  réserves  de  sa  part,  exercer  les  droits  de 
son  débiteur  en  son  lieu  et  place,  suivant  l'article  1166,  contre 
les  antres  coobligés.  Seulement,  ils  ne  sont  tenus  que  de  leurs 
parts  et  portions,  tandis  qu’une  réserve,  si  elle  était  efficace, 
les  obligerait  hypothécairement  pour  le  tout. 

Article  1281. 

I 

Par  la  novation  faite  entre  le  créancier  et  l'on  des 
débiteurs  solidaires . les  codébiteurs  sont  libérés.  — La 
novation  opérée  à l’égard  du  débiteur  principal  libère  les 
cautions.  — Néanmoins,  si  le  créancier  a exigé,  dans  le 
premier  cas,  l’accession  des  codébiteurs,  ou,  dans  le  se- 
cond, celle  des  cautions,  l’ancienne  créance  subsiste,  si  les 
codébiteurs  ou  les  cautions  refusent  d’accéder  an  nouvel 
arrangement.  _ 

Mommairê. ' 

1.  La  novation  faite  avec  l'un  des  codébileureaelidaires  libère  les  autres. 
i.  La  novation  faite  avec  le  débiteur  principal  libère  les  cautions. 

3 Le  créancier  peut  exiger  leur  accession,  ou  en  faire  la  condilion  de  la 

novation. 

4.  Novation  conditionnelle. 

COMMENTAIRE. 

1,  Si  les  principes  du  droit,  dans  toute  leur  pureté,  ainsi 
que  nous  venons  de  le  dire  soirs  l'article  précédent,  quoiqu'il 
dipose  au  contraire,  permettent  au  créancier  qui  fait  novation 
avec  l’un  des  débiteurs  solidaires,  de  réserver  les  privilèges 

3d 
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et  hypothèques  de  l'ancienne  créance  sur  les  biens  des  autres, 
aussi  bien  que  sur  ceux  de  celui  qui  contracte  la  noUTelle  dette, 
-toittélbis,  par  la  novation  faite  entre  le  créancier  et  l’un  des 
'débiteurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont  libérés  (1281).  Et 
Us  sont  si  porfaitement  libérés,  à son  égard,  de  toute  action 
personnelle,  que  le  créancier  ferait  vainement  des  réserves 
sur  ce  point.  Mais  cette  libération  n'a  lieu  que  sans  préjudic<- 
de  la  subrogation  légale  en  faveur,  du  codébiteur  qui  a fait 
novation,  et  qui  peut,  dès  lors,  comme  subrogé,  exercer  contre 
les  autres  les  droits  du  créancier. 

2.  Il  en  est  de  même  à l'égard  des  cautions.  La  novation 
opérée  à l'égard  du  débiteur  principal  les  libère  (1281).  Indé- 
pendamment même  des  dispositions  exceptionnelles  de  l'article 
1280,  le  créancier  est  empêché,  par  les  principes  ordinaires 
du  droit,  de  réserver  utilement,  sur  les  biens  des  cautions,  les 
privilèges  et  hypothèques  attachés  à l'ancienne  créance  (1  ). 
En  effet,  par  la  novation  pure  et  simple  qu'il  a faite,  le  créan- 
cier s'est  mis,  par  son  fait,  dans  l'impossibilité  de  les  subroger 
à ses  droits  éteints.  Elles  sont,  par  suite,  déchargées  (2037), 
la  subrogation  à une  créance  ii'étaiit  jamais  plus  impossible, 
que  lorsque  celte  créance  est  éteinte  dans  son  objet  principal, 
malgré  la  réservé  des  garanties  accessoires. 

La  raison  tirée  de  l'impossibilité  de  la  subrogation  en  fa- 
veur des  cautions,  est  la  seule  ù laquelle  nous  croyons  ici 
devoir  nous  attacher,  pour  considérer  comme  inefficaces  les 
réserves  dn  créancier.  Car  les  cautions,  qui  sont  restées  étran- 
gères à l’acte  de  novation,  pourraient  très  bien,  quoi  que  l'on 
puisse  prétendre  (2),  agir  contre  le  débiteur,  pour  être  par 
lui  indemnisées,  conformément  à l'article  2032,  sans  détruire 
les  arrangements  intervenus  avec  le  créancier,  parcé  que  ce 
système  d'indemnité,  dont  le  mode  est  d'ailleurs  subordonné 

* 

(t)P0TBir.«,  06/i5.,n'’5(>3.---BAS[«AOE,i)M/i(aÿuw«ur»,cb.  7,  pag.  560, 
et  Hyp.,  ch.  17,  pâg.  435.  — Tnori.osi.,  Caut.,  n"  583.  — Contra,  Du- 
RASTOs,  T.  18,  n»383. 

(î)  Voy.  'rsoPLONG,  ibid. 
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aux  circonstances,  n’est  applicable  que  dans  lés  rapports  des 
cautions  avec  le  débiteur  principal. 

3.  Les  engagements  des  codébiteurs  et  des  cautions  ne  sub- 
sisteront donc  que  lorsqu'ils  auront  consenti  et  accédé  à la 
'nouvelle  obligation.  Lé  créancier  peut,  en  conséquence,  exi- 
ger l'accession  des  codébiteurs  ou  des  cautions,  et  rancienne 
créance  subsiste,  si  les  codebiteurs  ou  les  cautions- refusent 
d'accéder  au  nouvel  arrangement  (1281). 

Au  lieu  de  Texiger  en  termes  formels,  il  pourra  également 
faire  dépendre  l'existence  de  la  novation  de  Paocession  des 
codébiteurs  ou  des  cautions  à la  nouvelle  dettes  de  telle  sorte 
que,  par  leur  refus,  la  novation  sera  censée  n'avoir  jamais 
existé.  • 

Mais,  lorsqu'ils  y auront  accédé,  les  privilèges  et  hypothè- 
ques qui  étaient  attachés  à l’ancienne  dette  passent  à la  nou- 
vetlo>  comme  ceux  qui  sont  réservés  par  le  créancier  passent 
de  l'une  à l'autre'  sur  les  biens  du  débitenr  avec  lequel  la  no-, 
vation  a été  faite  (1).  • 

4.  Enfin,  pour  échapper  à Fineflicacité  des  réserves  qu'il 
pourrait  faire  dans  une  novation  pure  et  simple,  le  créancier 
peut  imprimer  à l'acte  un  caractère  conditionnel,  en  le  su- 
bordonnant expressément  à la  condition  qu'il  sera  intégrale- 
ment payé.  Alors,  le  cas  échéant,,  c’est  la  novation  même  qui 
s'efface,  et  le  créancier  rentre  dans  ses  droits  originaires  en- 
vers tons. 

La  novation  ne  laisse  pas  non  plus,  suivant  nous,  d'étre  con- 
ditionnelle, et  les  réserves  de  produire  effet,  lorsque  le  créan- 
cier, en  faisant  novation  avec  le  débiteur,  a expressément  ré- 
servé, pour  une  éventualité  quelconque,  ses  droits  résultant 
de  sa  créance  primitive,  objet  de  la  novation,  et  contre  le  prin- 
cipal obligé, 'et  contre  les  fidéjusseurs.  Le  cas  échéant,  le 
créancier  rentre  dans  l’intégrité  de  ses  droits.  Ce  cas  est  bien 
différent  de  ceux  que  nous  avons  examinés.  II  ne  s'agit  plus, 

(t)  DimAiiTON,  T.  lï,  n”  305. 
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en  effet,  d'une  novation  pure  et  simple,  produisant  définitive- 
ment extinction  de  la  créance.  L’acte  de  novation  est,  au  con- 
traire, conditionnel,  et  l'accomplissement  de  la  condition 
convenue  le  fait  considérer  comme  n'ayant  jamais  existé.  Les 
cautions  ne  peuvent,  en  conséquence,  s'en  prévaloir  pour  se 
prétendre  libérées,  puisque  les  réserves  stipulées  par  le  créan- 
cier'le  mettent  à même  de  les  subroger  efficacement  à ses 
droits. 

Toutefois,  comme  les  cautions  ne  sont  pas  en  possession  de 
leur  décharge  définitive,  tant  que  la  condition  de  la  imvation 
est  pendante,  et  qu'elles  nepeuvent  pas  être  soumises  aux  in- 
certitudes d'une  situation  qui  a été  réglée  sans  leur  concours, 
elles  peuvent  toujours,  conformément  à l'article  2032,  agir 
contre  le  débiteur,  pour  être  par  lui  indemnisées,  c’est-à-dire 
garanties  contre  toute  éventualité,  de  la  manière  que  le  juge 
estimera  la  plus  convenable,  eu  égard  aux  circonstances  de  la 
cause,  et  sans  détruire  au  surplus  l'acte  de  novation  intervenu 
entre  le  débiteur  ei  le  créancier. 

Si  la  novation’avaitété  faite  dans  les  mêmes  termes  condi- 
tionnels avec  l’un  des  codébiteurs  solidaires,  le  créancier  re- 
prendrait également  ses  droits  primitifs  contre  tous,  par 
l’évènement  de  la  condition  ; ou  plutêt  il  serait  censé  les  avoir 
toujours  conservés.  Mais  comme  cet  acte  de  novation  est,  par 
rapport  aux  codébiteurs  qui  y sont  restés  étrangers,  res  inter 
alios  acta,  ils  sont  en  droit,  tant  que  la  condition  est  pendante, 
et  que  la  novation  n’a  pas  produit  d’eifets  définitifs,  de  se 
procurer,  une  libération  parfaite,  afin  de  se  soustraire  à une 
incertitude  dommageable.  Nonobstant  la  novation  qui  ne  sau- 
rait leur  être  opposée,  ils  pourront  donc  payer  et  offrir,  dans 
les  termes  de  leur  engagement  primitif,.  Leur  payement  ou 
leurs  offres  ne  se  feront  même  que  sous  la  déduction  de  ta  part 
du  codébiteur  avec  lequel  la  novation  est  intervenue.  Car  le 
créancier  est  censé  avoir  fait,  au  moins,  remisç  de  cette  part, 
moyennant  la  novation  qu’il  a stipulée  ; et  s'il  reçoit  un  paye- 
ment partiel,  il  n’a  qu'à  se  l'imputer.  Quant  au  codébiteur  avec 
lequel  la  novation  a lieu,  il  n’aura,  le  cas  échéant,  auctin  re- 
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cours  à exercer  contre  ses  consorts  qui  se  seront  valablement 
libérés  ; il  n'aura  d’action  en  répétition  que  contre  le  créancier 
quia  reçu,  sauf  les  mesure^  conservatoires  de  ses  droits  qu’il 
est  autorisé  à prendre,  par  exemple,  en  faisant  ordonner  par 
la  justice  le  séquestre  des  choses  payées  par  ses  codébiteurs. 

SECTION  111. 

DE  LA  REMISB  DE  LA  DRTTX. 

Abticlb  1282. 

La  remise  volontaire  dn  titre  original  sous  signature 
privée,  par  le  créancier  an  débiteur,  fait  preuve  de  la  li- 
bération. 

Moiuiiialre.  . > 

1.  De  la  remise  en  général,  ou  renonciation. 

}.  Elle  n’est,  en  principe,  soumise  S aucune  forme  spéciale. 

3.  Ces  principes  généraux  sont  applicables  b la  remise  de  dette. 

4.  Remise  tacite  par  la  remise  du  titre  original. 

5.  La  remise  doit  être  volontaire,  ' 

6.  Du  titre  original, 

T.  Ou  en  brevet  ; 

8.  De  la  part  du  créancier, 

9.  Ou  de  l'un  des  créanciers  solidaires,  mais  non  Simplement  conjoints  ; 
tO.  Au  débiteur  personnellement,  et  non  A un  tiers,  fdtril  même  débi- 
teur simplement  conjoint. 

U.  La  remise  du  litre  lait  alurs  preuve  de  la  libération.  Comment?  . 
19.  En  quel  sens  elle  tait  preuve.  , 

13.  Si  le  débiteur  peut  prouver  que  le  titre  lui  avait  été  remis,  et  qu'il 
en  a perdu  phis  lard  la  possession. 

14.  Les  factures,  les  étals  détaillés  né  sont  point  des  titres  originaui. 
Le  pour  acquit  qui  y est  apposé,  ne  fait  pas  toujours  preuve  de  la  li- 
bération du  débiteur. 

15.  Le  mot  libération  signi&e,  au  choix  du  débiteur,  remise  de  dette  ou 
payement. 

16.  Si  le  créancier  peut  prouver  qu'il  n'y  a pas  eu  payement,  mais  remise, 
contrairement  aux  prétentions  du  débiteur. 

COMMENTAIRE. 

1 . La  remise  de  la  dette  est  l’acte  par  lequel  un  créancier 
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abandouDe  envers  smi  débiteur  un  droit  de  créance.  A ce  titre,  * 
elle  rentre  dans  les  principes  généraux  de  la  renonciation, 
qui  est  l’ucte  par  lequel  un  créancier  abandonne  son  droit, 
sans  le  transmettre,  quelle  qu’en  soit  la  nature.  Prise  ainsi  dans 
son  acception  la  plus  étendue,  la  renonciation  est  le  genre, 
et  la  remise  est  l’espèce. 

La  remise  de  la  dette  dont  nous  nous  occupons  ici,  ne  s’ap- 
plique, eu  elTet,  comme  mode  d’extinction  des  obligations, 
qu’aux  obligations  unilatérales  ; pt  encore  parmi  les  obligations 
de  cette  nature,  ne  comprend-elle  .que  le  droit  résultant  d]une 
créance  proprement  dite. 

Appliquée  aux  obligations  mutuelles  qui  résultent  des  con- 
trats synallagmaUques,  la  renonciation  s'exprime  et  s’opère 
par  une  dissolution  du  contrat,  résolution,  révocation,  resci- 
sion, annulation.  Elle  suppose  alors  une  double  remise,  égale- 
ment volontaire  de  part  et  d’autre. 

S’agit-il  d’un  acte  par  lequel  une  personne  renouce  a une 
action  judiciaire  qu'elle  a intentée  pour  faire  reconuahre  son 
droit,  cette  renonciation  s’appelle  alors  désistement. 

S’agit-il  d’une  renonciation  ayant  pour  objet  de  terminer 
line  contestation  née,  ou  de  prévenir  une  contestation  à natire, 
l’acte  peut  alors  constituer  une  véritable  transaction. 

Enfin,  une  partie  renonce-t-elle  à se  défendre  contre  une 
action  judiciaire,  il  y a de  sa  part  acquiescement,  et  la  renon- 
ciation à son  droit  emporte  reconnaissance  du  droit  de  son 
adversaire. 

2.  La  renoucialioii  n’est,  en  générai,  soumise  à aucune  con- 
dition de  forme  spéciale,  à l’exception  de  certains  cas  particu- 
liers prévus  par  la  loi.  Elle  est,  en  conséquence,  expresse  un 
tacite  ; expresse,  lorsqu’elle  résulte  des  clauses  et  stipulations 
d'un  acte;  tacite,  lorsqu'elle  résulte  de  certains  faits  qui  sup- 
posent l'abandon  du  droit. 

L’acte  duquel  on  prétend  faire  résulter  une  renonciation, 
est  soumis  aux  mêmes  bègles  d’Interprétat'ipn  que  les  conven- 
tions ordinaires. 
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Quant  aux  faits  desquels  op  prétend  la  faire  résulter  tacite- 
ment, ils  sont  soumis  ù l’appréciation  des  tribunaux,  qui  ont, 
en  générai,  un  pouvoir  discrétionnaire  ù cet  égard,  excepté 
dans  les  cas  spéciaux  où  la  loi  a attaché  à l'existence  de  cer- 
tains faits,'  le  caractère  d'une  présomption  légale  de  renoucia- 
tion. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  comme  nul  n'est  présumé  facilement 
renoncer  à son  droit,  nemo  facilè  renuntiare  jun  suo  prœnrni- 
lur,  les  juges  doivent  interpréter  l’acte  et  apprécier  les  faits, 
rigoureusement  et  de  manière  que,  dans  le  doute,  la  pensée 
d'une  renonciation  soit  écartée. 

Lorsque  la  renonciation  résulte  tacitement  de  certains  faits, 
elle  a lieu  sans  que  le  débiteur  au  profit  duquel  elle  s'opère, 
'ait  besoin  de  l'accepter  d’une  manière  formelle;  car  la  seule 
manière  d’accepter  un  fait  accompli,  c’est  de  s'en  prévaloir. 

Si,  au. contraire,  elle  est  conventionnelle  ou  expresse,  elle 
doit  être  acceptée,  et  elle  n'existe,  au  moyen  de  cette  accepta- 
tion, que  de  la  même  manière  et  sous  les  mêmes  conditions 
que  lorsqu'il  s’agit  de  la  formation  d’un  contrat  ordinaire.  Elle 
pëui,  en  conséquence,  être  rétractéé  tant  qu’elle  n’a  pas  été 
acceptée  par  celui  au  profit  de  qui  elle  a été  faite. 

Suit  qu’elle  ait  lieu  à titre  gratuit  ou  à titre  onéreux,  les 
parties  doivent  être  respectivement  capables  de  donner  et  de 
recevoir  ou  de  contracter.  Leur  capacité  respective  s’apprécie 
à cet  egard,  suivant  les  règles  relatives  aux  donations  ou  aux 
autres  contrats. 

Quant  aux  droits  qui  peuvent  être  valablement  l’objet  d’une 
renonciation,  on  ne  peut  valablement  renoncer., qu’à  ceux  sur 
lesquels  la  loi  permet  de  transiger  ou  de  contracter.  Peu  im- 
porte, d’ailleurs,  qu’il  s’agisse  de  droit  échus  ou  non,  de  cho- 
ses présentes  ou  futures. 

-3.  Ces  principes  généraux  qui  régissent. la  renonciation, 
sont  également  applicables  à la  reniise  de  la  dette,  sauf  quel- 
ques exceptions  qui  ressortiront  d’elles  mêmes,  à mesure  que 
, les  principes  se  développeront. 
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Comme  la  renonciation  en  général,  la  simple  remise  est 
tacite  ou  expresse.  Lorsqu’elle  est  expresse,  la  loi  l'appelle 
iniiineremment  décharge  conventionnelle  (li85,  1287). 

Ou  reste,  comme  mode  d'extinction  des  obligations,  son 
cfTet  essentiel  est  de  libérer  le  débiteur,  soit  à titre  de  paye- 
ment, soit  à titre  de  décharge  ! 

' I.  La  loi  s’occupe  ici,  d'abord,  de  la  remise  tacite.  Elle  a at- 
taché, en  elTet,  à certains  actes,  soit  la  preuve,  soit  la  pré- 
somption que  le  créancier  a tacitement  remis  sa  dette,  ap 
débiteur.  Ainsi,  suivant  l'article  1282,  la  remise  volontaire  du 
titre  original  sous  signature  privée,  par  le  créancier  au  débi- 
teur, fait  preuve  de  la  libération  (1).  Eu  sc  dessaisissant,  dans 
les  mains  de  son  débiteur,  du  seul  titre  qui  constate  sa  créance, 
et  en  se  mettant  ainsi  dans  l'impossibilité  de  l'établir,  le  créan- 
cier est  censé  accorder  ou  reconnaître  la  libération  du  débi- 
teur. En  ce  sens,  remise  de  litre  vaut  quittance. 

Mais,  pour  que  sa  libération  soit  par  cela  même  justifiée,  la 
réunion  de  plusieurs  conditions  est  indispensable.  Il  faut  : 
1°  que  la  remise  soit  volontaire;  2°  qu'elle  soit  du  titre  origi- 
nal; 3° qu'elle  soit  faite  par  le  créancier;. 4°  qu’elle  soit  faite 
au  débiteur.  Ce  n’est  que  moyennant  le  concours  de  ces  quatre 
conditions,  que  la  remise  du  titre  fait  preuve  de  la  libération, 
du  débiteur.  Examinous-les  successivement. 

O.  1°  La  remise  du  titre  doit  être  volontaire.  Si  donc  elle 
est  involontaire,  si,  par  exemple,  le  débiteur  ne  l’a  en  sa  pos- 
.session  que  par  suite  de  dol,  d’erreur,  de  violence,  de  perte, 
de  rétention  injuste,  à titre  de  communication  officieuse,  dans 
un  but  quelconque  autre  que  celui  d’une  remise  proprement 
.dite,  l’article  1282  est  inapplicable. 

fi.  2°  Elle  doit  être  du  titre  origiual.  Conséquemment,  si 
elle  était  simplement  d'un  titre  confirmatif  ou  récognitif,  qui 
ne  fût  pas  ce  qu'on  appelle  titre  nouvel,  elle  ne  ferait  pas 
preuve  delà  libération. 

^1)  I..  â,  s I,  II.  De 
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Il  eu  serait  de  inéme,  si,  le  titre  original  existant  en  plu- 
sieurs copies,  une  seule  avait  été  remise.  Dans  ce  cas,  en  effet, 
le  créancier  n’est  point  dessaisi  absolument  de  tout  titre  pour 
établir  l'existence  de  son  droit.  Mais  l'article  1282  devrait 
recevoir  son  application,  si  toutes  les  copies  du  titre  avaient 
été  remises  au  débiteur, 

La  remise  du  titre  original  lui-méme  ne  ferait  point  preuve 
de  la  libération,  s’il  était  intervenu  un  titre  nouvel  destiné  à 
le  remplacer. 

Mais,  dans  tous  ces  cas,  il  pourrait  y avoir  simple  présomp- 
tion de  fait,  abandonnée  à l'appréciation  des  tribunaux. 

7.  L’article  1282  parle  spécialement  de  la  remise  du  titre 
original  sous  signature  privée.  Est-ce  à dire  que  s'il  s'agit  d'un 
titre  original,  mais  non  sous  signature  privée,  il  n’y  aurait 
point  preuve  de  la  libération  du  debiteur?  Nous  ne  saurions 
le  penser.-  Il  existe  en  effet  certains  actes  qui  sont  rédigés  en 
la  forme  authentique,  sans  qu’il  en  reste  minute,  et  qui  sont 
délivrés  au  créancier  en  brevet.  Chaque  acte  de  cette  nature 
constitue  un  original,  et  comme  le  créancier,  en  le  remettant 
à son  débiteur,  se  met  dans  l'impuissance  d'établir  et  d’exercer 
son  droit,  il  y a même  raison  pour  appliquer  dans  ce  cas  l’ar- 
ticle 1282.  Car  la  preuve  de  la  libération  tient  moins  à la  na- 
ture du  titre' remis,  qu'à  lu  situation  que’  se  fait  volontairement 
le  créancier  en  s’en  dessaisissant  (1). 

8.  3°  Le  titre  doit  être  remis  par  le  créancier.  Si  donc  ht 
remise  en  avait  été  faite  par  un  tiers  n’ayant  ni  qualité,  ni 
pouvoir  à cet  effet,  le  débiteur  ne  pourrait  s'en  prévaloir  pour 
prétendre  qu’il  est  libéré  (2). 

Mais  il  est  indifférent  que  ce  soit  le  créancier  qui  ait  remis 
personnellement  le  titre,  ou  que  ce  soit  un  tiers  ayant  pouvoir 
de  le  faire  régulièrement  en  son  lieu  et  place,  tel  qu’un  man- 
dataire, un  créancier  solidaire,  un  mari,  un  tuteur,  un  admi- 
nistrateur. 

I 

{!)  PoTHitR,  Obliij.,  ir  j*i.  — Tucllikh,  T.  7,  11"  ;lii. 

.*)  Douïl,  Î9  nov.  IK19,  Sirey,  50,  2,  Sîit. 
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9.  Quant  aux  uréauciei's  sulidaii’es,,tHeu  que '|a  retnise  faite 
par  l'un  d'eux  ne  libère  le  créancier  que  pour  la  part  de  ce 
créancier  (H98),  néanmoins,  comme  il  est  au  choix  du  débi- 
teur de  payer  à l'un  eu  à l'autrè,  tant  qu'il  n'a  pas  été  prévenu 
par  lés  poursuites  de  l'un  d'eux,  la  remise  du  titre  original 
faite  dans  ces  ciréonsiances  par  l'un  d'eux  au  débiteur,  le 
libère  également  et  indistinctement  à l'égard  de  tous.  H n'en 
est  pas  de  celte  remise  du  litre  original,  qui  est  censée  motivée 
par  un  payement  réel  plutôt  que  par  un  abandon  de  son  droit 
de  la  part  du  créancier,  comme  d'une  simple  décharge  ou 
remise  couveiUiounetle,  qui  n'a  d'autre  cause  qu'un  esprit  de 
pure  libéralité  envers  le  débiteur,  et  qui,  dès  lors,  ne  le  libère 
que  pour  la  part  virile  du  créancier  qui  lui  remet  sa  dette. 

Mais  la  remisé -du  titre  faite  par  l'un  des  créanciers  simple- 
ment conjoints,  sans  mèiidat  ni  pouvoir  de  la  part  des  autres,^ 
ne  vaut  point  libération'  en  faveur  du  débiteur  à l'égard  de 
ces  derniers.  Elle  ne  fait  preuve  de  sa  libération  qu'ù  l'égard 
de  celui  qui  a effectué  la  remise,  et  pour  In  portion  seulement 
qu'il  a dans  la  dette.  D'une  pan,  en  effet,  il  n'est  pas  exact  dé 
dire  que  le  litre  original  a été  remis  par  le  créancier,  puisque 
la  créance  se  divise  de  droit  entre  plusieurs;  et,  d'autre  part, 
le  débiteur,  en  supposant  mémeqü'il  ait  réellement  payé,  n’a 
pas  payé  valablement  entre  les  mains  d’un  seul,  puisque  ce 
dernier  n’était  fias  créancier  de  la  totalité.  Les  autres  peuvent 
donc,  nonobstant  la  remise  du  titre  original,  laquelle  est  irré- 
gulière par  rapport  à eux,  le  poursuivre  en  payement  de  leurs 
parts,  sauf  son  recours  en  répétition  de  l’indû.  Car  la  remise 
du  litre  original  établit  en  sa  faveur,  envers  celui  des  créan- 
ciers conjoints- qui  l’a  faite,  présomption  de  sa  libération  même 
pour  la  totalité  de  la  créance. 

Cependant,  si  le  débiteur  avait  accepté  comme  quittance 
celte  remise  du  titre  original,  de  la  part  de  l’un  des  créan- 
cies  conjoints,  en  le  considérant  de  bonne  foi  comme  étant  en 
possession  de  la  créance,  elle  ferait  preuve  envers  tous  de  su 
libération  Car  le  payement  fait  de  bonne  foi  à celui  qui  est  en 
l>osscssiun  de  la  créance  est  valable,  encore  que  le  possesseur 
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eu  itoit  par  la  suite  évincé  (1240).  Et,  dans  ce  ca^  même,  la 
remisé  du  litre  original  acceptée  de  bonne  foi  de  la  part  d’un 
tiers  en  possession  de  la  créance,  ne  laisserait  pas  de  produire 
le  itaême  effet. 

Ainsi,  l’on  peut  poser  cettC  règle  générale  ; c’est  que  la 
remise  du  litre  original,  pour  faire  preuve  de  la  libération  du 
débiteur,  doit  émaner  d’une  personne  entre  les  mains  de  qui 
toni  payement  effectué  eût  été  valable. 

10.  4° 'Le  titre  doit  être  remis  au  débiteur,  de  telle  sorte 
que  s'il  l’avait  été  à lin  tiers  étranger,  n’ayant  ni  qualité,  ni 
pouvoir  pour  représenter  le  débiteur,  la  remise  de  ce  titre 
ne  ferait  point  preuve  de  sà  libération  à l’égard  du  créancier. 
L’on  comprend,  eu  effet,  combien  la  présomption  légale  perd 
de  sa  force,  dans  le  cas  où  ce  ii’ést  point  dans  les  mains  de 
son  débiteur  lui-méme  que  le  créancier  se  dessaisit  du  litre 
qui  constate  sa  créance.  . 

Ainsi,  la  remise  du  litre  à l’un  des  associés,  faite  en  sou 
nom  privé  personnellement,  et  non  en  celui  de  la  maison- de 
banque  débitrice,^  ne  fait  point  preuve  de  la  libération',  et  les 
tribunaux  doivent  apprécier  les  circonstances  propres  à établir 
que  la  dette  n’a  pas  été  payée  au  créancier  ou  à ses  héritiers 
parle  détenteur  du  litre,  (1). 

La  remise  même  du  titré  à l’un  des  débiteurs  simplemeQt 
conjoints,  sans  que  la  dette  soit  solidaire  ni  indivisible,  fait 
seulement  preuve  de  libération  pour  sa  portion  virile,  et  n’é- 
tablit point  de  même,  à l’égard  du  créancier,  la  libération  des 
autres  pour  leurs  parts  personnelles.  Ce  débiteur  est  en  effet 
nii  tiers,  quanta  ce»  dernières  parts;  et,  si  le  titre  qui  n’était 
pas  susceptible  d’une  remise  divisée,  lui  a été  remis,  on  peut 
encore  légitimement  supposer  que  ce  n’a  été  qu’à  la  charge 
par  lui  de  le  communiquer  au  créancier,  lorsqu’il  demanderait 
wix  autres  le  surplus  de  sa  créance.  Celle  remise  établit  donc 
tout  au  plus  nnc  présomption  de  fait. 

(l)Casb.,  I"  lév.  ISii.  SiiiEV,  ii,  I,  i0:( 
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Remarquez  que  Qous  ne  parlons  ici.  que  de  la  libération 
des  autres  débiteurs  conjoints  à l’égard  du  créancier,  et  nulle- 
ment du  payement  que  cette  remise  du  titre  peut  faire  présu- 
mer, à l'égard  des  autres,  de  la  part  de  celui  à qui  le  Créancier 
l'a  volontairement  remis.  Nous  examinerons  plus  loin  cette 
dernière  question. 

11.  Lorsque  les  quatre  conditions  que  nous  venons  d'exa- 
miner concourent,  la  remise  du  titre  fait  alors  preuve,  suivant 
l'energique  expression  de  la  loi,  de  la  libération  du  débiteur. 
Moyennant  le  concours  de  ces  conditions,  elle  vaut  quittance, 
etJa  preuve  est  complète,  sans  que  pour  cela  le  titre  ait  besoin 
de  porter  en  annotation,  pour  acquit,  pour  quittance,  et  au- 
tres énonciations  semblables  de  la  part  du  créancier. 

Mais  cette  preuve  elle-même  ne  résulte  que  de  l'existence 
de  faits  reconnus  constants.  Or,  il  arrive  souvent  que  le  créan- 
cier prétend  que  la  remise  du  titre  original  n’a  pas  été  volon- 
taire; qu'elle  n’émane  pas  de  lui,  ni  de  personne  qui  l'ait  vala- 
blement représenté  ; qu’enfin  elle  n’a  pas  été  faite  au  débiteur. 
Alors  se  présente  celle  double  question  ; à la  charge  de  qui 
incombe  la  preuve?  Quel  genre  de  preuve  est  admissible? 

Lorsque  le  débiteur  a entre'mains  le  litre  original,  sa  pos- 
session même  est-elle  une  présomption  qu'il  lui  a été  remis 
personnellement  et  volontairement  par  le  créancier?  D'anciens 
docteurs  pensaient  que,,  malgré  sa  possession  du  titre,  le  dé- 
biteur devait  prouver  que  le  créancier  |/e  lui  avait  remis  volon- 
tairement. D'autres  distinguaient  : si  le  débiteur  prétend  qu'il 
a réellement  payé,  sa  possession  du  litre  fuit  présumer  le 
payement,  et,  en  conséquence,  une  remise  volontaire.  Si,  au 
contraire,  il  prétend  que,  sans  qu’il  ait  réellement  payé,  le 
créancier  lui  a fait  remise  de  la  dette,  la  possession  du  litre 
n'établit  pas  en  sa  faveur  une  présomption  sufllsanie,  et  il  est 
tenu  de  prouver,  en  outre,  que  le  créancier  lui  a rendu  volon- 
tairement le  titre.  ' 

Pothier  (1)  rejette  cette  distinclioiii,  et  pense  que  la  posse.s- 
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siOQ  du  titre  par  le  debiteur  doit  faire  présumer  qu'il  lui  a été 
volontairement  rendu  par  le  créancier,  soit  comme  acquitté, 
soit  comme  rentis,  sauf  ad  créancier  à établir  le  contraire,  s'il 
prétend  que  la  restitution  n'en  a pas  été  voloiitaire.de  sa  part.. 
Cette  dernière  opinion  est  la  seule  exacte  sous  le  Code  Napo- 
léon (1). 

S1I  est  vrai,  en  effet,  que  la  renonciation  gratuite  ne  se  pré- 
sume pas  aisément,  et  que  la  preuve  testimoniale  et  les  pré- 
somptions ne  sont  pas.  admissibles  contre  et  outre  un  acte 
écrit,  ou  pour  établir  l’existence  d'une  obligation  excédant 
cent  cinquante  francs,  cependant,  en  fait,  la  possession  en 
laquelle  se  trouve  le  débiteur  du  titre  original,  est  une  pré- 
somption incontestable  de  la  remise  qui  lui  en  a été  volontai- 
rement faite  par  le  créancier,  cette  remise  volontaire  étant  le 
mode  le  plus  naturel  de  transmission.  Et,  en  admettant  cette 
présomption,  on  ne  viole  pas  les  dispositions  prohibitives  de 
la  preuve  testimoniale,  puisque,  d'une  part,  on  rentre  dans 
l’esprit  de  l’article  1282,  et  que,  d’autre  part,  la  loi  n'entend 
poibt  prohiber  les  présomptions  qui  résultent  de  faits  recon- 
nus et  avoués  des  parties. 

Mais  le  créancier  pourra,  à l'appui  de  ses  allégations,  four- 
nir tous  moyens  de  preuve  en  son  pouvoir,  et  combattre  la 
présomption  qui  existe  en  faveur  du  débiteur,  par  toutes 
preuves  et  présomptions  contraires.  Les  faits  qu'il  se  propose 
d’établir  n’étant  point  de  ceux  qui  aient  dû  ou  pu  être  cons- 
tatés par  écrit,  il  pourra  justifier,  par  tous  moyens,  que  la  re- 
mise du  titre  n'a  pas  été  volontaire  de  sa  part;  que  la  possession 
du  débiteur  est  le  résultat  du  dol,  de  l’erreur,  de  la  violence, 
d’un  Accident  fortuit,  d'une  sousCt-action  ou  rétention  fraudu- 
leuse, du  fait  d’un  tiers  (2). 

Les  juges  pourront  encore  utilement  apprécier  les  rapports 
des  parties.  Car  les  circonstances  peuvent  aggraver  ou  affai- 

(I)  Tovllies,  T.  7,  ft"  3ï4.  — Duramton,  t.  IS,  n*  363.  — Zacuariai, 
T.  S,  pag.  403. 

(3)  Durastos,  t.  18,  n"  363. — Zachari.f,  t.  3,  pag.  403,  ii'*  33. — 
Cass.,  lOavril  18.33.  SiRF.Y,  .33,  I, .383.-5  mars  1835.Sirey,  35.  1,805. 
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blir  la  pri-sonipiion  l•cs^lUant  de  la  posséssioir  du  tiire.  Har 
exemple,  si  le  débilciir  esl  le  eôinmis,  le  facteur,  le  domes- 
tique, le  mandataire  du  créancier,  si,  par  sa  qualité  et  ses 
fonctions,  il  a été  à même  de  ressaisir  facilement  la  possession 
du  titre,'  ils  pourront  considérer  comme  insuflisante  la  pré- 
somption que  le  débiteur  invoque  comme  étant  en  possession 
du  titre  original.  La  remise  pourra,  dans  ce  cas,  être  présu- 
mée non  volontaire,  à raison  des  circonstances.  Tel  est  le  cas 
on  le  créancier  aurait  été  forcé,  par  un  incendie,  une  inon- 
(lation,  un  pillage,  de  porter  ses  papiers  chez  un  voisin,  son 
débiteur  ; où  le  débiteur  aurait  coopéré,  chez  le  créancier,  à 
une  levée  de  scellés,  à un  inventaire,  à un  déménagement  (1). 
Ce  sont  là  autant  de  questions  de  fait,  qui  son  livrées  à l’ap- 
préciation discrétionnaire  des  tribunaux.* 

Si  même  il  s'agissait  de  matières  commerciales,  où  la  preuve 
testimoniale  et  les  présomptions  sont  admises  par  la  loi,'quelle 
que  soit  l'importance  du  débat,  les  juges  pourraient  se  fonder 
sur  les  livres  des  parties,  sur  les  divers  documents  et  circons- 
tances de  la  cause,  pour  décider  que  ta  remise  du  titre,  quoi- 
que faite  volontairement,  ne  fait  cependant  pas  preuve  de  la: 
libération  du  débiteur.  La  preuve  que  l’article  1382  fait  résul  - 
ter  de  cette  remise  volontaire,  ne  constitue  point,  en  effet,  une 
présomption  légale  péremptoire  et  absolue,  exclusive  dé  toute 
preuve  contraire,  comme  le  sont  la  prescription  et  l’autorité 
de  la  chose  jugée.  Elle  peut  donc  être  alors  débattue  par  la 
preuve  contraire,  tous  moyens  en  étant  admissibles,  suivant 
les  règles  ordinaires  du  droit  commercial  (3). 

12.  On  peut  par  suite  se  demander,  alors  surtout  que  Po- 
thier (3)  ne  parle  que  de  présomption,  comment  l’artiçle  1282 
a pu  dire  que  la  remise  volontaire  du  titre  fait  preuve  de  la 
libération,  puisque  les  juges  ont  le  pouvoir  de  ruiner  par  des 
présomptions  contraires  le  principe  même  de  cette  preuve 

(1)  PoTBiER,  Obtig.,  n*  573.  — Toulueb,  t.  7,  n"  .3Î5. 

-(3)  Cass.,  18  asOt  1853.  Sirf.v,  ttli,  I,  211. 

(3)rtWi(/.,  n • 573  cl  813. 
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prétendue.  Cette  obseivalion  pouvant  entraîner  des  consé- 
quences fausses  dans  la  pratique,  nous  devons  signaler  la  con- 
fusion sur  laquelle  elle  repose. 

Cette  preuve  de  la  libération  du  débilenr,  résultant  de  la 
remise  du  titre,  est  subordonnée,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà 
dit,  au  concours  de  certaines  conditions.  Or,  ce  sont  précisé- 
ment ces  conditions  particulières  qui  en  sont  les  éléments 
constitutifs,  dont  l'existence  peut  être  combattue  de  la  part  du 
créancier  par  des  présomptions  contraires.  Si  leur  existence 
n’est  point  constatée  et  vérifiée,  la  preuve  de  la  libération  est 
sans  doute  renversée  dans  son  principe;  mais,  du  moment  que 
toutes  les  conditions  au  concours  desquelles  elle  est  attachée 
sont  établies  et  reconnues,  celte  preuve  existe  d’une  manière 
complète,  et  les  juges  ne  peuvent  s’empêcher  de  l’admettn*, 
sans  qu’aucune  preuve  contraire  puisse  alors  être  proposée. 
Il  y a présomption  légale  (1382)  (1). 

13.  Le  débiteur  peut-il  lui-méme,  lorsqu’il  a perdu  la  pos- 
session du  titre,  être  admis  à prouver,  par  présomptions  ou  par 
témoins,  que  ce  titre  lui  avait  été  remis  voloniairemeui  par  le 
créancier,  et  que,  s’il  ne  l’a  plus  çii  sa  possession,  c’est  parce 
que  le  créancier  s’en  est  ressaisi  par  suite  de  dol,  de  violence, 
de  soustraction,  d’un  cas  fortuit  imprévu  quelconque?  Pour- 
quoi cette  preuve  serait-elle  iiiadmissibleTOpposcrait-onqu’elfe 
ouvre  une  voie  indirecte  à la  violation  des  dispositions  qui 
prohibent  la  preuve  testimoniale  ; que  le  débiteur,  pour  se  sous- 
traire à leurs  prohibitions,  n’aurait  qu’à  alléguer  une  remise 
volopiaire  du  titre  original,  et  l’existence  d’un  açcident  quel- 
conque qui  l’en  aurait  plus  tard  dépossédé  ; que,  dès  lors,  on 
retomberait  dans  tous  les  inconvénients  que  le  législateur  a 
voulu  éyiter  en  repoussant  la  preuve  testimoniale,  lorsqu’elle 
tend  à prouver  outre  et  contre  un  acte  écrit? 

Cette  objection  ne  nous  parait  point  fondée.  En  disposant 
que  la  remise  volontaire  du  titre  original  par  le  créancier  au 

(I)  Zaciiariæ:,  t.  S,  pag.  101,  n>'  îl.  — Di-ranton,  i.  H,  n”  .385.— 
Vnjr.  infri,  1*83,  n"  6 et  7.  • ’ 
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débiteur,  fait  preuve  de  la  libération,  l'article  1282  a,  en  elTei, 
placé  cette  tnanicre  de  prouver  l’acquittemeut  de  la  dette  sur 
le  même  rang  que  la  délivrance  par,  le  créancier  d'une  quit- 
tance en  Torme.  Le  débiteur  qui  s'en  contente,  non  seulement 
se  conforme  à la  loi,  mais  encore  fait  tout.ee  que  la  loi  lui  in- 
dique de  faire  pour  preuve  de  sa  libération.  Si,  plus  tard,  lors- 
qu’un accident,  un  fait  quelconque  lui  a fait  perdre  la  posses- 
sion du  titre,  et  que  le  créancier  s'en  est  ressaisi,  la  preuve 
testimoniale  par  lui  offerte  n'était  pas  admissible,  ce  serait 
véritablement  un  piège  qui  lui  aurait  été  tendu  par  la  loi  elle- 
même. 

D’aillenrs,  ce  n’est  pas  de  sa  libération  qu'il  offre  directe- 
ment la  preuve.  Il  se  propose  sans  doute  de  l'établir,  par  voie 
de  conséquence,  par  suite  de  la  constatation  du  fait  qu’il  allè- 
gue; mais  ce  fait  n’étant  pas,  au  moment  de  son  accomplisse- 
ment, susceptible  d’être  établi  au  moyen  d’un  acte  écrit,  il  y a. 
en  sa  faveur,  dans  ce  cas,  exception  aux  prohibitions  de  l’ar- 
ticle 1341,  conformément  aux  dispositions  de  l’article  1348. 

14.  Il  ne  faut  point  entendre  par  titre  original  les  simples 
lectures,  les  étals  détaillés  de  fournitures.on  de  dett'es  diverses 
qui  sont  remis  par  le  créancier  au  débiteur.  Ces  actes,  n'étant 
pas  signés  de  l’obligé,  ne  constituent  point  de  titre  contre 
lui.  Leur  remise  seule  n’établit  aucune  preuve,  aucune  pré- 
somption même  de  sa  libération,  à moins  qu’ils  ne  portent  le 
pour  acquit,  pour  quittance,  avec  la  signature  du  créancier. 

Il  arrive  mêrtie  quelquefois  que  le  créancier,  après  y avoir 
apposé,  avec  sa  signature,  son  pour  acquit,  remet  où  fait  re- 
mettre ces  factures,  ces  états,  ou  même  de  véritables  titres 
originaux  de  créance,  à son  débiteur,  pour  qu’il  puisse,  avant 
de  payer,  en  vérifier  l'exactitude  et  la  sincérité.  Le  débiteur, 
les  retenant  frauduleusement  et  de  mauvaise  foi,  pourra-t-il 
prétendre,  sans  que  le  créancier  soit  admis  à prouver  le  con- 
traire, que  cette  remise  fait  preuve  dé  sa  libération  ? Evidem- 
ment non.  Le  créancier,  ne  pouvant,  dans  ce  cas,  avoir  une 
preuve  écrite,  sera  toujours  admis  à établir,  soit  par  témoins, 
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suit  par  présomptions,  que  cette  prétendue  remise  volontaire 
des  pièces  acquittées  n'était  qu’tine  communication  officieuse, 
faite,  suivant  l'usage,  en  vue  et  dans  l'attente  d'un  payement 
immédiat  ou  prochain,  communication  dont  le  débiteur  a abus(% 
en  les  retenant  par  fraude  comme  preuve  de  sa  libération. 

Les  circoustances  devront,  d’ailleurs,  rendre  les  tribunau\ 
plus  ou  moins  faciles  dans  l’appréciation  des  présomptions 
invoquées  par  le  créancier  (1). , 

13.  Il  convient  maintenant  de  déterminer -le  sens  du  mot 
libération,  dont  se  sert  l'article  1282.  Dans  sou  acception  la 
plus  large,  il  signifie  la  délivrance  personnelle  du  débiteur,  et, 
par  suite,  1'ex.linction  de  l'obligation.  Mais  il  n'eu  précise  point 
le  mode,  tandis  que  l'article  1283,  au  lieu  d’employer  celte 
expression,  se  sert  de  celles-ci  : la  remise  de  la  dette  ou  le  ■ 
payement.  Le  mot  libération  ne  saurait  avoir  ici  un  autre  ' 

sens.  Il  est  synonyme  de  ceux-ci  : remise  de  dette  ou  paye- 
ment, qui  ne  sont  que  des  uiodes  de  libération  (2).  ' 

Le  débiteur  pourra,  en  conséquence,  suivant  son  intérêt, 
prétendre  que,  de  la  part  du  créancier,  il  n’y  a pas  eu  une 
simple  remise,  mais  qu'il  y a eu,  de  la  sienne,  un  payement 
effeaif.  Et  cet  intérêt  existera  toutes  les  fois  que  le  créancier, 
on  celui  qui  a remis  pour  lui  volontairement  le  titre  original, 
avait  capacité  et  qualité  pour  recevoir  payement,  et  ne  pou- 
vait, au  contraire,  valablement  accorder  au  débiteur  aucune 
remise.  Car  s'il  sufQt,  pour  que  le  payement  soit,  valable,  qu’il 
soit  fait  au  créancier  capable  de  recevoir,  ou  à quelqu'un  ayant 
pouvoir  de  recevoir  pour  lui  (1239, 1241),  il  faut,  pour  que  la 
remise  ou  décharge  soit  valable,  qu’elle  soit  faite  par  un  créan- 
cier ou  par  un  tiers  en  son  nom,  ayant  qualité  et  capacité  pour 
disposer  de  la  créance. 

Ainsi,  l’un  des  créanciers  solidaires  petit  recevoir  payement 
de  la  totalité;  mais  il  ne  petit  remettre  que  sa  part  (U98).  Le 
débiteur  a,  dans  ce  cas,  un  grand  intérêt  à dire  qu’il  a payé, 

(!)  Dura.nton,  T.  IS,  n”  363. 

(î)  Zachari*,  t.  î,  pag.  401,  n"  19.—  Puranion,  t.U,  n"  364. 
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puisqu’il  est  libéré  pour  le  tout;  tandis  que,  s'il  n'y  avait  (|u’unp 
simple  remise,  il  ne  serait  libéré  que  de  la  part  d'un  seul  créan- 
cier (i). 

De  même,  si  le  titre  original  a été  remis  par' une  femme 
mariée,  séparé  de  biens,  mais  non  autorisée  de  son  mari.  Si, 
en  effet,  elle  peut  sans  autorisation  recevoir  payement  de  son 
capital  mobilier,  elle  ne  peut,  sans  aatorisaiion,  fhire  remise 
de  sa  créance,  cette  remise  constituant  une  véritable  donation 
qu'elle  ne  peut  faire,  quel  que  soit  le  régime  conjugal,  sans  y 
être  autorisée  (217,  905)  (2). 

L’intérêt  du  débiteur  est  encore  le  même  lorsque  le  titre 
original  lui  a été  remis  par  un  mandataire,  un  administra- 
teur qui  pouvait  recevoir  payement,  mais  non  disposer  de  In 
créance;  par  un  mineur,  une  femme  mariée,  qui  ne  pouvaient, 
sans  doute,  pas  plus  recevoir  que  disposer  valablement,  mais 
contre  lesquels,  en  cas  de  payement,  il  a un  recours  à exercer 
jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  ils  ont  profité. 

' 18.  Mais  le  créancier  peut-il  être  admis  à prouver,  contrai- 
rement anx  prétentions  du  débiteur  à qui  le  titre  original  a 
été  volontairement  remis,  qu'il  n'y  a pas  en  de  payement,  mais 
une  simple  remise,  sans  payement  aucun?  L’article  1^2  dit 
bien  qne  cette  remise  du  titre  fait  preuve  de  la  libération  du 
débiteur,  et  nous  venons  d'établir  que  le  débiteur  est  censé 
libéré  au  moyen  d’un  payement  effectif,  qui  est  le  mode  le  plus 
naturel  de  libération.  Mais  il  ne  nous  semble  pas  en  résulter 
la  prohibition  de  toute  preuve  contraire. 

Que  le  débiteur  en  possession  du  titre  original  qui  etmstate 
la  «sftéance  prétende  qtie,  quant  à lui,  il  n’a  plus  rien  à établir, 
que  sa  preuve  se  trouve  toute  faite,  et  qu’il  en  résulte  sa  libé-  ■ 
ration  par  voie  de  payement  ; cette  conséquence  est  la  seule 
que  l'on  puisse  tirer  des  dispositions  de  l’article  1282.  Mais 
de  ce  que  l’ime  des  parties  a en  mains  sa  preuve  toute  formée, 

(1)  Dibanton,  t.  Iï,  — Zachari*,  t.  î,  pap.  401,  n"  ÎO,  i>l 

pag.  405.  - ... 
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il  ne  s’ensuit  pas  que  l'autre  ne  puisse  prouver  le  contraire. 
Il  en  résulte  logiquement,  tout  au  plus,  qu’elle  est  dans  la 
nécessité  de  combattre,  par  une  preuve  contraire,  I»  preuve 
qui,  du  o6té  de  son  adversaire,  est  déjà  tonte  iaiu.  Le  créait- 
cier  qui  a remis  le  titre  de  la  créance  peut  doue  être  admis  u 
prouver  qu’au  lieu  d’un  payement  allégué  par  le  débiteur,  il 
n’y  a qu’une  simple  remise.  Il  ne  reste  plus  qu’à  déterminer 
le  genre  de  preuve  admissible. 

Nous  pensons  que  tons  moyens  de  preuve  peuvent  être  ad- 
mis ; témoins,  présomptions,  comparution  personnelle,  inter- 
rogatoire, serment.  Que  dit,  en  effet,  l’article  1282?  Qu’il  y a 
preuve  de  la  libération  du  débiteur;  mais  il  ne  dit  pas  qu’il  y 
a preuve  de  sa  libération  par  voie  de  payement  effectif,  et  non 
par  simple  remise.  Comme  mode  ordinaire  de  libération,  le 
payement,  sans  doute,  se  présume;  mais  ce  n’est  là  qu’une 
présomption  de  fait,  dont  la  valeur  est  subordonnée  aux  cir- 
consianccs  particulières.  Or,  quand  le  créancier  offre  de  prou- 
ver qu’il  y a eu  remise,  et  non  payement,  il  ne  conteste  pas  le 
fait  duquel  le  débiteur  induit  sa  libération  ; il  l'accepte  comme 
prouvé,  aux  termes  de  te  loi  ; il  n'en  conteste  queie  modespti- 
cial,  et,  à la  présomption  naturelle  de  payment,  il  prétend 
opposer  des  présomptions  contraires  (1). 

Mais  s’il  y avait,  outre  la  remise  matérielle  du  titre,  un  pour 
acquit,  signé  du  créancier  ou  d’un  tiers  ayant  pouvoir  en  son 
lieu  et  place,  comme  ces  roots  expriment  un  payement  effectif 
et  réel,  le  créancier  ne  pourrait  prouver,  contre  et  outre  cet|e 
mention  écrite,  qu’il  n’y  a eu  qu'une  simple  remise,  qu’à  l’aide 
d’un  commencement  de  preuve  écrite,  suivant  les  principes 
généraux  do  droit. 

' Du  reste,  il  est  incontestable  que,  dans  tous  les  cas  on  hI 
s’agirait  de  fraude  à la  personne,  ou  de  fraude  à la  loi,  quand 
bien  même  le  titre  remis  contiendrait  un  pour  acquit,  pour 
quittance,  le  créancier  pourrait  prouver  la  simple  remise  qn’il 
allègue,  par  témoins  ou  par  présomptions. 

(l)  bosANTON,  T.  lî,  n°.3A4i— Mabcadé,  «n.  4.— Voy.  c«|i. 

Zarhaiiiæ,  t.  3,  paft-  ibl,  n''  30. 
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Article  1283. 

La  remi«e  volontaire  de  la  grosse  du  litre  fait  présu >■ 
mër  la  remise  de  la  dette  ou  le  payement,  sans  préjudice 
de  la  preuve  contraire. 

Sommaire. 

I.  Présomption  résultant  de  la  remise  de  la  grosse  du  titre. 

S.  La  possession  en  fait  présumer  la  remise  volontaire.  , 

3.  Mais  la  non  représentation,  du  titre  ou  de  la  grosse  par  le  créancier 
n'établit  aucune  présomption  en  faveur  du  débiteur. 

4.  L’article  1283  s’applique  au  cas  de  jugement  et  d’acte  notarié. 

5.  La  remise  de  la  grosse  doit  être  faite  par  le  créancier  au  débiteur. 

6.  Différence  essentielle  entre  l’article  1282  et  l’article  1283. 

7.  Quelle  preuve  est  admissible  contre  la  présomption? 

8.  Cas  divers.  Remise  du  titre  original  après  jugement  de  condamnation. 
'9.  Principe  des  présomptions  en  cette  matière. 

10.  Long  temps  écoulé  sans  demande,  parenté,  comptes  respectivement 
rendus,  etc...,.  Loi  Procula. 

I I . Si  le  payement  des  dernières  annuités  fait  présumer  celui  des  termes 
antérieurs. 

12.  Raison  de  cette  présomption.  Concours  de  dettes  dilTérenles. 

13.  Remise  par  un  notaire  de  la  grosse  ou  du  brevet.  . 

14.  Remise  des  pièces  par  un  avoué.  . ' 

15.  Par  un  huissier. 

16.  Du  titre  cancellé,  déchiré,  lacéré. 

COMMENTAIRE. 

1.  L’article  1283  prévoit  un  autre  cas  de  remise  tacite.  Ce  • 
n'est  plus  le  titre  original  constatant  la  créance,  c’est  la  grosse 
du  tUre  dont  le  créancier  a fait  volontairement  remise  au  dé- 
biteur. Une  pareille  remise  fait-elle  présumer  sa  libération? 

On  entend  par  grosse  la  première  expédition  d’un  acte,  déli- 
vrée avec  la  formule  exécutoire.  Il  n’y  a ainsi  que  les  actes 
authentiques  et  publics  qui  puissent  être  expédiés  dans  cette 
forme, 

On  comprend  toute  la  différence  qui  existe  entre  le  cas 
prévu  par  l’article  1283,  et  celui  dont  s’est  occupé  l’article  pré- 
qédeni.  Lorsque  le  créancier  ne  fait  que  remettre  à son  débi- 
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leur  la  grosse  du  titre,  saus  quittance,  la  minute  restée  aux 
mains  du  dépositaire  public  réclame  incessamment  au  faveur 
du  créancier,  auquel,  d'ailleurs,  la  grosse  a pu  être  dérobée, 
ou  qui,  s'en  reposant  sur  la  minute,  a pu  s'en  dessaisir  et  la 
livrer  au  débiteur,  sans  renoncer  pour  cela  à l'exercice  de  ses 
droits,  au  moyen  d'une  seconde  grosse  qui  peut  lui  être  déli- 
vrée, moyennant  l'accomplissement  de  certaines  formalités. 

Aussi  Pothier  (1)  pensait-il  qu'il  n'en  résulutit  pas  une  pré- 
somption suffisante  du  payement  ou  de  la  remise  de  la  dette,  à 
moins  que  d'autres  circonstances  ne  concourussent. 

LOrsde  la  rédaction  du  Code,  la  commission  du.  gouverne- 
ment chargée  de  ce  travail,  adopta  l'opinion  de  Pothier  et 
rédigea  l'article  1"0  du  projet  en  ces  termes.;  « La  simple 
remise  de  la  grosse  du  litre  ne  suffit  pas  pour  faire  présumer 
la  remise  ou  le  payement.  » La  commission  du  conseil  d'Eial 
pensa,  au  contraire,  que  la  remise  volontaire  de  la  grosse  du 
titre  établissait  une  présomption  suffisante  ; mais  elle  enten- 
dait que  le  débiteur  prouvât,  au  préalable,  que  la  remise  avait 
été  volontaire,  parce  que  q'étail  à lui,  puisqu'il  l'invoquait,  à 
établir  la  circonstance  essentielle  sur  laquelle  seule  la  pré- 
somption peut  se  fonder.  La  première  partie  de  la  rédaction 
fut  adoptée  ; mais  au  lieu  de  dire  que  la  preuve  que  la  remise 
a été  volontaire  est  à la  charge  du  débiteur,  on  dit,  ce  qui  est 
entièrement  différent,  sauf  la  preuve  contraire. 

Que  la  remise  volontaire  de  la  grosse  du  litre  fasse,  en  effet, 
présumer  la  remise  de  la  delta  ou  le  payement,  il  n'y  a là  rien  ' 
que  de  très  naturel.  La  grosse,  bien  qu'elle  ne  suit  par  le  titre 
qui  constate  la  créance,  n’en  est  pas  moins  la  pièce  essentielle 
par  laquelle  le  titre  est  investi  de  force  exécutoire,  la  pièce 
indispensable  un  créancier  pour  l’exercice  de  ses  droits,  et 
raccomplissement  des  actes  d'exécution.  Il  peut  sans  doute 
s'en  faire  délivrer  une  seconde,  mais  ce  n’est  que  sur  certaines 
juslificalions  et  au  moyen  de  certaines  formalités  qu'elle  peut 
lui  être  délivrée  (844,  834,  C.  pr.).  Lors  donc  qu’il  remet 
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\oluuU|ir«ii>«ul  au.  débiteur  la  grosse  du  litre,  il  est  cuufui’aie 
a ia  raison  de  présumer  l'exlinciion  de  la  dette,  soit  par  re- 
loue, soit  par  payement,  suivant  le  plus  grand  intérêt  du 
débiteur. 

Mais  la  simple  remise  d'une  copie  ou  expédition  sans  1a 
^formule  exécutoire,  n'élablirâit  aucune  présomption  de  libé- 
ration. 

S.  Il  y a mieux  :'par  cela  seul  que  le  débiteur  est  en  posses- 
sion de  la  gfrosse  du  litre,  il  est  censé  y avoir  été  mis  par  nue 
remise  volontaire  de  la  part  du  créancier.  Ce  moyen  de  trans- 
mission est  en  effet  le  pins  naturel,  et  conséquemment  le  plus 
vraisemblable.  Ce  sera  donc  an  créancier  à prouver  que  cette 
prétendue  remise  n'existe  pas  on  n’a  pas  été  volontaire.  Et  il 
ponrra  l'établir  par  tons  moyens  de  preuve,  même  par  dc^sim- 
)>les  présomptions.  Mais,  jusque-là,  l’existence  de  la  grosse 
dons  les  mains  du  débiteur  suffît  pour  faire  présumer,  en  fait, 
que  la  remise  loi  en  a été  faite  voloiilairemeiii.  Ce  point  ré- 
sulte évidemment  de  la  discussion  qui  a précédé  la  rédaction 
délinifive  de  l’article  1283,  et  des  termes  mêmes  de  cet  article 
qui  n'astreignent  le  débiteur  à aucune  preuve  préalable  (t).' 

3.  Mais,  de  ce  que  le  créancier  dont  la  créance  se  trouve 
établie  par  jugement  ne  produit,  ni  le  litre  original,  ni  même 
la  première  grosse  de  ce  jugement,  on  ne  doit  point  coqcliirc 
«lue  le  débiteur  est  censé  libéré,  et  que  c’est  alors  au  créan- 
cier à prouver  le  contraire.  La  non  représentation  du  titre  ou 
(le  la  grosse  n’établii  point,  en  effet,  qu’ils  aient  été  remis  au 
débiteur,  et  ce  premier  fait  doit  être  constant  et  reconnu  ; car 
il  est  le  principe  de  ia  présomption  légale.  Ou  peut  tout  aussi 
bien  présumer  que  ces  pièces  se  sont  égarées  dans,  les  mains 
du  créancier.  Le  débiteur  doit  donc  prouver  autrement  sa  libé- 
ration (2).  Cependant  les  juges  peuvent  y voir  une  prést^mpi- 
lion  de  fait  qu’ils  ont  à apprécier. 

(I)  Z.VCIIARI.E,  T.  î,  pag.  401.  — ToéuMKK,  r.  7,  »'•  318.  — Voy . Cu.'v:»., 

aolU  1811.  SipEY,  4i,  I,  ■Jîl. 

(1)  Cass.,  19  jaiiv.  183«.  Sirey,  :w,  I,  .tpO. 
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Nous  observerons  à ce  si^el  que  le  débiteur  est  intéressé  à 
conserver  avec  soin  le  titre  ou  la  grosse,  puisque  leur  posses- 
sion vaut  pour  lui  quittance,  et  que  leuv  représentation  est  in- 
dispensable pour- fonder  la  preuve  ou  la  présomption  légale 
de  sa  libération. 

4.  Les  dispositions  de  l’article  1983  sont 'applicables,  soit 

qu'il  s'agisse  de  la  grosse  d'un  acte  notarié  ou  d'un  Jugement 
de  condamnation.  Et,  dans  ce  dernier  cas,  il  ek  même  indif- 
férent que  le  Jugement  ait  été  . rendu  en  exécution  d'un  titre 
original  notarié  ou  sous  signature  privée,  toujours  subsistant. 
Ce  titre  se  confond,  en  effet,  dans  le  Jugement  qui  en  déclare 
et  consacre  de  plus  fort  l'existence.  Sous  ce  rapport,  lu  déci- 
sion Judiciaire  devient  un  litre  nouveau,  et  la  grosse  qui  en 
est  remise  volontairement  au  débiteur  doit,  par  des  raisons 
non  moins  puissantes  que  dans  les  autres  cas,  faire  présumer 
sa  libération.  ' . 

Certaines  circonstances  livrées  à l'appréciation  des  tribu- 
naux, pourront,  néanmoins,  quelquefois  établir  que  la  remise 
de  la  grosse  du  Jugement  au  débiteur  signifie  seulement  la 
remise  ou  le  payement  de  tout  ce  qui  excède  les  causes  de 
l'obligation  portées  dans  le  litre  original  notarié  ou  sous  signa- 
turë  privée;  par  exemple,  seulement  des  frais  d’instance,  ou 
des  dommages  et  intérêts  alloués  au  créancier. 

5.  Bien  que  l'article  1983  ne  le  dise  point  en  termes  exprès,' 
il  faut,  pour  que  la  présomption  de  libération  existe,  que  la 
grosse  du  titre  ail  été  remise  par  le  créancier  au  débiteur, 
comme  au  cas  prévu  par  l'article  précédent.  Si  celte  remise 
u'avaii  pas  été  faite  par  le  créancier  ou  qu’elle  n’eût  pas  été 
faite  au  débiteur,  elle  n'établirait  aucune  sorte  de  présomp- 
tion. 

6.  11  importe  de  remarquer  la  différence  essentielle 'de  ré- 
daction qui  existe  entre  l’article  1989  et  l'article  1983.  Suivant 
le  premier  de  ces  articles,  la  remise  volontaire  du  litre  ori- 
ginal fait  preuve  de  la  libération  ; suivant  le  second,  la  remise 
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volontaire  de  la  groüse'du  litre  la  fait  seulement  présumer, 
sauf  la  preuve  contraire.  Celte  dernière  présomption,  toute 
légale  qu’elle  est,  peut  donc  être  combattue  par  le  créancier, 
par  tous  moyens  de  preuve  propres  à la  contredire.  Mais  tant 
qu'elle  n’a  pas  été  détruite  par  une  preuve  contraire,  les  juges 
sont  astreints  à la  suivre.  Au  contraire,  dans  le  cas  prévu  par 
l’article  1282,  il  y a preuve  en  faveur  du  débiteur.  Ce  n’est 
pas  que  celte  preuve  soit  elle-môme  autre  chose  qu'une  pré-, 
somptioii  légale;  mais,  d’une  part,  cette  présomption  dispense 
de  toute  preuve  le  débiteur  au  profit  duquel  elle  existe,  et, 
d’antre  part,  nulle  preuve  n’est  admise  contre  elle,  puisque  la 
foi,  sur  sou  fondement,  dénie  l'action  en  justice  au  créancier, 
sans  lui  réserver  la  preuve  contraire.  Telle  est  la  conséquence 
des  articles  1282  et  1332  combinés  (1).  . 

Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  ainsi  écaétés  de  l’opinion 
de  Pothier,  qui  ne  voyait  dans  lu  remise  du  titre  original 
qu’une  présomption  (2),  n'excluant  pas  la  preuve  contraire 
que  la  dette  n’avait  pas  été  payée  (3).  Et,  en  suivant  la  même 
progression  que  lui,  mais  en  en  renforçant  chaque  terme,  ils 
ont  fait  de  la  remise  du  titre  une  preuve,  au  lieu. d’une  pré- 
somption, et  de  la  remise  de  la  grosse  une  présomption  légale, 
au  lieu  d’une  présomption  imparfaite.  ■ ' 

7.  Nous  devons  encore  remarquer  que  les  éléments  sur 
lesquels  la  présomption  de  l'article  1283  est  fondée  doivent 
rire,  an  préalable,  vérifiés  et  reconnus,  et  que,  sur  ce  débat 
eu  quelque  sorte  préliminaire,  le  créancier  peut,  par  toute' 
espèce  de  preuves  et  de  présomptions  graves,  précises  et 
coiicordanies,  établir  que  les  conditions  essentielles  de  cette 
présomption  légale  n’existent  pas;  c’est-à-dire  que  la  remise 
n’est  pas- volontaire,  qu'elle  n’est  pas  de  la  grosse  du  litre, 
<pi’elle  n’a  pas  été  faite  par  lui  au  débiteur  ( 

(Ij  /..SLiiAlil.t,  l.  i,  |iag. -lui.  II'*  il.  — 1)II|1.\NT1>.\,  I.  11,  11"  aur». 

• (1)  Obliij.,  n"  ■ . 

. <;t)  ofciii/,,  11»  8ia.  • ■'  . .* 

^.*)  ÜLR.vsioN,!.  Ii,n-'  au».— C-41.4.,  18  aoiii  1811.  Siio-.v,  il,  l,7i  i; 
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Enfin.,  ddDS  le  CSS  même  où  il'est  établi  que  la  remise  de  la 
{grosse  a été  volontaire,  le  créancier  est  admis  à justifier  par 
tous  moyens  de  preuvei  indépendamment  d’un  écrit,  de  l’aveu, 
ou  du  serment»  que  cette  remise  a eu  lieu  dans  un  autre  but 
et  une  autre  pensée  que- de  procurer  au  débiteur  sa  libéra- 
tion. Ainsi,  la  preuve  contraire  réservée  par  la  loi  s’applique, 
non  seulement  au*  conditions  de  fait  auxquelles  est  subor- 
donnée la  présomption,  mais  encore  à l’autorité  probante  et  à 
la  portée  légale  de  la  présomption  elle-même  (1). 

.8.  Nous  devons  examiner  maintenant  quelques  cas  spéciaux 
que  la  loi  né  prévoit  point,  et  où  il  èst  impdssibje  dès  lors  de 
reconnaître  l’existence  d’une  présomption  légale  de  libération. . 

Par  exemple,  après  jugement  de  condamnation,  je  remets  à • 
mon  debiteur  le  titré  original  en  exécution  duquel  il'a  été 
i-endu  ; il  n’y  aura  pas  présomption  en  sa  faveur.  ,En  effet,  le 
jugement  est  mon  titre  définitif,  le  seul  dont  désormais  j’aie  à 
me  prévaloir  en  me  dessaisissant  du  . titre  original,  je  ne  me 
metsnnllement  dans  l’impossibilité  d’agir. 

Cependant,  cette  remise  volontaire  peut  constituer  une  pré- 
somption de  fait,  que  les  juges  auront  à apprécier  selon  les 
circonstances.  Mais  ce  n’est  qu’une  simple  présomption  de 
fait,  qui  ne  dispense  pas  le  débiteur  de  toute  autre  justification, 
et  que  les  juges  peuvent  admettre  ou  rejeter,  sans  que,  dana 
ce  dernier  cas,  le  créancier  se  soit  même  donné  la  peine  de  la 
combattre. 

Ajoutons  que  cette  présomption  ne  peut  tout  au  plus  s’ap- 
pliquer qu’aux  causes  de  l’obligation,  telle  qu’elle  résulte  du 
titre  original,  et  nullement  aux  accessoires  résultant  du  juge- 
ment de  condamnation,  tels  que  frais,  intérêts  judiciaires,  on 
dommages  et  intérêts. 

9.  Avant  d’aller  plus  loin,  nous  poserons  le  principe  géné- 
ral qui  régit  les  présomptions  de  cette  nature.  Aux  termes 
de  l’article  1347,  les  dispositions  prohibitives  de  la  preuve 

'I)  '/.-\chari.e,'t,  i,  pat;.  iOi.  — Diib,\ston,  t.  li,  n"  36.5. 
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lestimoiHRle  cessent  toutes  les  Fois  qu'il  existe  un  cummence- 
menl  de  preuve  écrite.  Or,  il  y a commencement  de  preuve 
par  écrit,  lorsque  certains  faits  avoues  et  reconnus  par  la  par- 
tie à qui  on  les  oppose,  rendent  vraisemblable  le  fait  allégué. 
Ce  que  nous  aurous  à rechercher  dans  les  hypothèses  que  nons 
allons  examiner,  ce  sera  donc,  comme  conséquence  de  faits 
avérés  de  la  part  du  créancier,  la  vraisemblance  de  l’existence, 
en  faveur  du  débiteur,  d’une  remise  ou  d’un  püyeuieut.  Sur  le 
fondement  de  ce  commencement  de  preuve  écrite,  la  preuve 
testimoniale  est  admissible,  et  les  simples  présomptions  le 
sont  également.  Mais  ce  ne  serajamais  qu'une  présomption  de 
fait,  qui,  n'étant  nulle  part  consacrée  ][iar  la  loi,  peut  être  ad- 
mise ou  rejetée,  sans  autre  preuve  concordante  qui  la  corro- 
bore, ou  sans  autre  preuve  contraire  qui  la  combatte. 

fO. Voici  une  espèce  fameuse,  empruntée  à la  loi  romaine  (l): 
Procala,  créancière  d'un  fldéicummis  considérable  qui  lui 
était  dû  par  son  frère,  voulait,  après  la  mort  de  ce  dernier, 
le  faire  venir  en  compensation  dans  ses  comptes  avec  ses  hé- 
ritiers. On  répondait  que  jamais,  du  vivant  de  son  frère,  elle 
n’avait  rien  demandé,  bien  que  souvent,  et  pour  des  causes  dif- 
férentes, elle  lui  eût  fait  des  payements  dans  leurs  comptes 
respecti&,  Sur  quoi  l’empereur  Commode  décida  qu’il  n’y  avait 
pasUea  àèohipensation,  le  fidéicommis  étant  censé  remis  ta- 
citment. 

Les  anciens  docteurs  ont  tiré,  comme  conséquence  de  eeue 
loi,  l’espèce  de  maxime  suivante  : Ratiomnguinis,  longi  tempo- 
ris  diulurnitas,  mutua  rationum  reddüio  ac  compuMià  tacité 
indwunt  rtmissiomm  ; les  rapports  de  parenté,  le  long  temps 
écoulé,  des  comptes,  respectivement  rendus  et  soldés  (ajoutons, 
sans  réclamation  ni  réserves);  tout  ceci  fait  présumer  une  re- 
mise tacite. 

Sans  disputer  comme  eux  sur  chacune  de  ces  circonstances, 
nous  nous  bornons  à dire  que,  sous  le  Codé  Napoléên,  rien  ne 
s’oppose  à ce  que  les  juges  admettent  une  semblable  présomp- 


(t)  L.  Î6,  f(.  De  probat.  . 
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tiuu,  buivuiil  les  circoustances,  qui  peuvent  varier,  ;>uiis  qu'il 
soit  pusbible  au  jurisconsulte  de  deterntiner  à ravaiice  le  nom- 
bre et  la  qualité  des  faits  dont  le  concours  est  indispensable  (t), 
pour  fouder  nné  présoniptioii  suflisante  de  remise  ou  de  paye- 
ment. Les  tribunaux  en  sont  aujourd'hui  les  appréciateurs 
souverains  (2).  Ou  comprend,  en  effet,  qu'en  matière  de  pré- 
somptions de  cette  nature,  les  faits  sont  tout,  et  que,  par 
exemple,  il  ne  résultera  aucun  indice  suflisaiit  de  payement 
ou  de  remise,  de  ce  que  dans  les  comptes  antérieurs  le  créan- 
cier n’a  indiqué  ni  réservé  sa  créance  [irétendue,  lorsqu’il  a 
eu  quelque  raison  pour. en  dissimuler  l’existence.  Tel  est  le 
cas  où,  voulant  garder  l’incognito  vis-à-vis  de  son  débiteur, 
il  lui  a prêté  par  rintcrmédiaire  d’un  banquier. 

Voici  une  espèce  que  .M.  Touiller  (3)  rapporte,  d’apres  Bruiie- 
mann:Un  père  avait  prêté  de  l'argent  à sa  ülle;  il  meurt  long- 
temps après,  sans  avoir  rien  réclamé  à l’échéance,  et  après 
avoir  emprunté  lui-même  de  la  débitrice  une  certaine  somme, 
sans  parler  du  prêt  antérieur.  La  fille  réclame  la  somme  qu’elle 
avait  prêtée,  et  on  prétend  lu  compenser  avec  celle  qu’elle 
avait  empruntée  auparavant.  Elle  répondit  que  son  père  lui 
çn  avait  fait  la  remise  ; et  il  fut  décidé  en  ce  sens,  en  déférant 
à la  fille  le  serment  décisoire. 

Par  application  des  mêmes  principes,  les  juges  peuvent  trouj 
ver  une  présomption  de  remise  ou  de  payement  des  premiers 
termes  échus,  dans  le  fuit  que  le  créancier  a donné  sans  réserves 
une  quittance  expressément  imputable  .suc  les  derniers  ter- 
mes, sauf  à eux,  s’ils  le  jugent  à propos,  de  déférer  à l’une 
des  parties  le  serment  supplétoire.  Car  il  n’est  pas  à présumer 
qu’il  eût  accepté. ce  payement  ainsi  imputé,  s’il  n’eût  été  rem- 
boursé des  termes  antérieurement  échus,  les  premières  dettes 
s’exigeant  et  se  payant  d’habitude  avant  les  dernières  (4)- 

(I)  Vuy.  Cujas,  sur  h loi  iü,  flr.  fie  profc. — boMAT,  Lois  civileê,  liv.  a, 
lit.  6,  sccl.4,  n"  II.  — Pothier,  Oblig.,  n”  577  et  816. 

. (8)  Tol'llier,  t.  7,  n*”  335  etsuiv.  — Durahtoh,  t.  18,  n”  370. 

(3)  Toulmeh,  t.  7,  n"  337. 

(t)  Toullier,  t.  7,  H”  .'t.38. — Colniar,28  nui  1818.  Sirkï,  II,  i.  88. 
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11.  Ce  il'étail  pas  sur  d'autres  considérations  qu’était  fondée; 
sous  le  droit  romain,  la  loi  (i)  suivant  laquelle  il  suffisait  dé 
représenter  les  quittances  des  contributions  publiques  pour 
trois  années  consécutives,  pour  être  censé  avoir  acquitté  les 
exercices  précédents. 

Et,  sous  notre  ancien  droit,  oh  avait  étendu  cette  présomp- 
tion de  payement  au  payement  des  rentes  foncières  ou  cons- 
tituées, aux  loyers  et  fermages  et  autres  prestations  annuelles. 
C’est  qu’il  est  ordinaire  d’exiger  les  anciennes  dettes  avant 
les  nouvelles,  et  qu’il  convient  de  ne  pomt  mettre  ledébiteiir 
dans  la  nécessité  de  garder  d’anoiennes  et  nolnbreuses  quit- 
tances qui  peuvent  s’égarer. 

Quant  à ce  nombre  de  trois  quittances  pour  trois  années 
consécutives,  aujourd’hui  plus  encore  que  sous  notre  ancienne 
jurisprudence,  il  est  purement  arbitraire.  Comme  il  ne  s’agit 
que  d’une  pure  présomption  do  fait  livrée  à l’appréciation  des 
juges,  ils  ont  inconicstabicmeni  le  droit  de  l’admettre  ou  de  la 
rejeter,  suivant  les  circonstances,  soit  qu’il  y en  ait  plus  on 
moins  de  trois.  Nous  irons  même  jusqu’à  dire  qne  la  quittance 
sans  réserves  d’une  seule  année  petit  faire  présumer  le  paye-  ^ 
ment  des  années  antérieures,  quoique  Pothier  (2)  dise  que  ce 
sentiment  ne  paraît  pas  autorisé,  pourvu,  toutefois',  que  la 
présomption  qui  en  résulte  s’appuie  sur  d’autres  circons- 
tances (3). 

Nous  observerons  encore  qu’il  convientde  considérer,  moins 
le  nombre  des  dernières  annuités  acquittées,  que  le  nombre 
des  quittances  données  sans  réserves,  ne  fussent-elles  mémo 
relatives  qu’à  une  seule  mais  dernière  année. 

La  môme  présomption  doit  également  s’appliquer  à la  ré- 
ception et  à la  quittance  donnée  sans  réserves  des  derniers 
intérêts  échns.  Les  intérêts  plus  anciens  sont  censés  payés. 

De  même  encore,  la  quittance  du  capital  fournie  sans  ré- 

(1)  .T,  C.  De  apocit.  publ. 

[i)  Ohlig,  n"  S\i, 

'3)  Tocllikr,  t.  7 -n"  339.  — Dikasto!»,  t.  13,  ir  i33.  ' • 
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Serves  fait  présumer  le  payement  des  iniéréis  ou  arrérages: 
ear  le  payement  devant  d'abord  s'imputer  sur  les  intérêts  ou 
arrérages,  U n’est  pas  à présumer  que  le '.créancier  ait  fait 
l’imputation  sur  le  capital,  si,  d’ailleurs,  il  n’en  avait  pas  été 
rèmboursé. 

Enfin,  comme  les  quittances  spnl  des  écrits  émanés  du 
créanemr,  les  juges  peuvent.  Suivant  les  circonstances,  et  bien 
qu’elles  p'aient  pas  un  rapport  direct  aux  autres  portions  de 
la  dette  non  réservée,  les  considérer  comme  constituant  un 
commencement  de  preuve  écrite  de  la  libération  du  débiteur, 
qui  les  autorise,  en  conséquence,  It  admettre  des  présomp- 
tions graves,  précises  et  concordantes  (1).  La  question  rentre 
ainsi  dans  Papplication  des  règles  générales  relatives  à la 
preuve. 

12.  Mais  l’existence  de  celte  présomption  sc  rattache  à la 
nature  même  des  obligations  auxquelles  elle  s’applique.  Si, 
en  effet,  telle  ou  telle  portion  est  tacitement  présumée  remise 
ou  payée,  c’est  qu’ellé  est  une  partie  de  la  seule  et  unique 
dette  dont  une  portion  a été  quittancée  sans  réserves.  L’unité 
d'obligation  et  l’identité  de  cause  déterminent  seules  cette 
présomption  qui,  par  voie  d’extension,  s’applique  & éertaines 
portions  d’une  même  dette.  Si  donc  il  s’agissait  de  deux  dettes 
différentes,  le  créancier  ne  serait  point  censé  avoir  fait  remise 
ou  avoir  reçu  payement  de  l’autre  dette  plus  ancienne,  par 
cela  seul  qu’il  aurait  donné  sans  réserves  quittance  de  la  dette 
plus  récente  (2). 

De  même,  si  dans  un  compte  il  n’a  pas  compris  un.  article 
de  créance,  il  ne  résultera  de  cette  omission  aucune  présomp- 
tion contre  lui,  sauf  les  circonstances  particulières  que  nous 
avons  plus  haut  signalées  (3), 

Il  n’y  a non  plus  aucune  présomption  de  remise  ou  de  paye- 
ment de  la  dette  précédente  dans  le  fait  d’une  personne  qui 

(1)  C>iss.,  8 mars  1837.  Sirey,  37,  I,  9t4, 

(8)  Dusarton,  T.,  lî,  n" 369.  , 

(.3)  Pothier,  Oft/ig.,  n"  .577.  • . ' 
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prêle  à un  liers  déjà  débitenr  envers  elle,  en  vertu  d'un  acif 
on  d'un  jugement,  sans  meiuionner  dans  le  nouvel  acte  d<- 
prêt  ta  première  obligation.  Les  deux  dettes  concourent  ci 
peuvent,  sans  aucun  doute,  être  réclamées  toutes  les  deux. 
Telle  est  la  décision  du  jurisconsulte  Paul  (1). 

13.  La  remisé  par  un  notaire  de  la  grosse  ou  du  brevet  d'un 
acte  reçu  par  lui,  sans  réserve  de  ses  déboursés  et  honoraires, 
fait  présumer  qu'ils  lui  ont  été  payés  (2).  Cette  présomption, 
qui  n’est  que  de  fait  seulement,  est,  néanmoins,  subordonnée 
aux  circonstances,  telles  que  les  relations  du  notaire  avec  la 
partie,  ses  habitudes  personnelles,  les  usages  des  autres  no- 
taires de  la  localité.  Les  tribunaux  doivent  les  apprécier. 

Il  faut  en  dire  autant  des  autres  fonctionnaires  qui  déli- 
vrent des  expéditions  des  actes  de  l'autoilté  publique,  tels  que 
les  greKers  et  autres. 

14.  La  remise  des  pièces  jtar  un  avoué,  sans  réserve  de  ses 
frais,  en  fait  également  présumer,  en  fait,  l'acquittement  par' 
la  partie;  Il  convient,  toutefois,  de  distinguer;  s’il  n’a  remis 
que  les  actes  gui  lui  avaient  été  conDés,  il  n’y  a pas  présomp- 
tion, car  il  ne  pouvait  légitimement  les  retenir.  Mais  s’il  a 
remis  les  actes  émanant  de  ses  oeuvres  personnelles,  la  pré- 
somption existe,  car  ces  actes  pouvaient  être  par  lui  retenus 
jusqu’à  intégral  payement  d.e  scs  frais.  Mais  cette  présomption 
dépend  également  de  l’appréciation  des  circonstances. 

Du  reste,  la  remise  que  l'avoué  d’appel  ferait  des  pièces  à 
la  partie,  ne  saurait  établir  aucune  présomption  à l’égard  de 
l’avoué  qui  a occupé  en  prémière  instance. 

13.  Quant  aux  huissiers,  comme  H est  da«s  leurs  usages  de 
remettre  les  originaux  de  leurs  actes  avant  dlêire  payés,  la 
renifise  qu’ils  en  font  n’établit  contre  eux  aucune  présomption. 
Du  moins,  il  faudrait  que  des  circonstances  graves-  vinssent 

(1)  L.  Î9,  ff.  Du  oblig.  el  act. 

(2)  Cass.,  4 avril  18î6.  Sirf.y,  îC,  t,  5S5.  — Donai,  t3  lf‘V.  IS.'lt. 
SmiY,  3C,  î,  95.  — Voy.  cep.  Zackariæ,  t.  S,  p.ig.  403,  n"  Î7. 
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concourir  avec  cette  remise;  par  exemple,  le  lemboursemeiiL 
par  l'huissier  à son  client  de  sommes  qu’il  aurait  reçues  pour 
lai.  Il  serait  alors  censé  avoir  prélevé  ses  salaires  et  déboursés. 

16.  La  loi  romaine  (1)  admettait  la  cancellation  du  titre  ori- 
ginal comme  présomption  dé  payement,  à moins  que  le  créan- 
cier n’établlt  qu'il  n’avait  pas  été  payé.  Il  y a,  en  elTet,  signe 
de  libération,  ou  plutôt  anéantissement  du  titre  même,  lors- 
qu’il est  barréi  croisé,  réduit  â un  état  matériel  qui  prouve 
par  lui-méme  qu’il  ne  saurait  encore  servir.  Pothier  (2)  pense 
même  que  la  cancellation,  comme  la  remise  du  titre  original, 
dispense  le  débiteur  d’apporter  d’autres  preuves  de  paye- 
ment (3). 

Mais  comme  le  Code  Napoléon  n’en  a point  fait  expresse^ 
ment  unë  présomption  légale,  quelque  grave  qu’elle  soit,  elle 
ne  constitue,  cependant,  qu’une  présomption  de  fait,  qui,  sui- 
vant les  circonstances,  pourra  paraître  aux  juges  sufiisante  ou 
insuilisante.  Dans  le  cas  où,  toute  seule,  elle  semblera  .suffire 
comme  preuve  de  Ubération,  ce  sera  au  créancier  à prouver 
le  contraire,  en  établissant,  par  exemple,  que  le  titre  a ét«‘ 
croisé,  soit  par  erreur,  dans.l’attente  d’un  payement  promis  et 
non  effectué,  soit  par  le  fait  d'un  tiers  étranger.  Il  manque 
alors  l’acte  intentionnel,  qui  seul  peut  fonder  la  présomption. 

Au  titre  cabcellé,  il  faut  assimiler  le  titre  raturé,  coupé, 
'déchiré;  son  état  matériel  établit  une  présomption,  de  libéra- 
tion. Deuizart  (4)  rapporte  un  arrêt  du  6 août  1759,  qui  déclara 
acquittée  une  obligation  dont  le  titre  avait  été  déchiré,  et  dont 
les  morceaux  avaient  été  recollés. 

La  signature  du  débiteur  effacée,  arrachée,  raturée,  alors 
même  que  le  reste  de  l’acte  serait  intact,  est  encore  un  signe 
de  libération.  Mais  il  resté  toujours  à apprécier  les  circons- 
tances. . 

(i)  L,  i4,  ff.  [>e  prob.  ' ' . ' . 

fi)  Oblig.,  n-  813. 

(3)  Domat,  l.ois  dt'iles,  liv.  3,  lit.  fi,  sed.  4-,  n"  I J. — Toru.iHR,  t.  7, 
n"  340.  — Dusanton,  t.  13.  n"  43Î. 

f4)  V"  Payunrn],  n"  .'W>. 
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Ajoutons  qu’il  est  pruideiii  de  réduire  le  litre  à cet  état  oia- 
tériel,  qui-  l'unéaiuit  en  quelque  sorte,  chaque  fois  que  l'on 
veut,  néanmoins,  le  conserver.  Il  peut,  en  effet,  dès  lors,  ren- 
trer impunément  dans  les  mains  du  Créancier. 

Article  1284. 

La  remise  du  titre  original  sous  signature  privée,  ou 
de  la  grosse  du  litre,  à l'un  des  débiteurs  solidaires,  a le 
Thème  effet  au  profit  de  Ses  codébiteurs.  - 

tHomnialre. 

1.  Disposiuons  de  l'arlicle  1384.  r 

5.  Elles  s'appliquent  au  Cas  ob  la  dette  est  indivisible. 

3.  Chaque  codébiteur  peut-il  opposer  la  remise  du  titre  ou  de  la  grosse 
U celui  d'entre  eux  i qui  cette  remise  a été  faite^  et  qui  prétend  exer- 
cer contre  eux  son  recours,  dans  le  but  d'y  écliapper? 

4.  La  caution  peut,  pour  l’exercice  de  son  recours,  se  prévaloir  de  1.x 
remise  du  titre  ou  de  la  grosse.- 

6.  Quid,  s’il  y a plusieurs  cautions  pour  des  parts  déterminées? 

6.  La  remise  du  titre  ou  de  la  grosse  b un  tiers  étranger  ne  suffit  point 
pour  fonder  son  recours  contre  le  débiteur. 

7.  s’il  s’agit  de  débiteurs  conjoints? 

tO.MMENT.\lKE. 

1 . Lorsque  la  dette  concerne  plusieurs  débiteurs  solidaires, 
la  remise  du  titre  original  sous  signattire  privée  à l’un  d’eux 
fait  preuve  de  la  libération  au  profit  de  scs  codébiteurs,  et  la 
remise  de  la' grosse  du  titre  è l’un  d’eux  fait  présumer  égale- 
ment, au  profit  des  autres,  la  remise  de  la  dette  ou  le  paye- 
ment. Tel  est  le  sens  de  l’article  1284,  combiné  avec  les  arti- 
cles 1282  et  1283. 

Quelques  docteurs  pensaient  cependant,  autrefois  (1),  qu’il 
n’y  avait,  dans  ce  cas,  preuve  ou  présomption  que  de  la  libé- 
ration personnelle  de  celui  à qui  le  titre  ou  la  grosse  avait  été 
remise.  Pothier  (2)  pensait,  au  contraire,  que  cette  remise 

(l)  Voy.  Bronf.mvnn,  sur  Ix  loi  3,  ff.  Pc  pqc4ix. 

(J)  Ohtiq.,  n"  57Î.  ' . . 
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(levak  avoii'  le  même  effet  à l'égard  des  autres  codébiteurs, 
parce  que,  autrement,  le  créancier,  s'il  n'eût  entendu  éteindre 
la  dette  qu'etivers  l'iin  d'eux,  eût  retenu  le  titre  original  ou  la 
grosse  pour  poursuivre  les  autres  en  payement.  Cette  opinion 
a été  suivie  par  les  rédacteurs  du  Co^e  Napoléon. 

2.  Par  identité  de  raisons,  l'article  1284  doit  être  appliqué 
an  cas  où  il  s’agit  d'une  dette  indivisible. 

3.  Est-ce  ù dire  que  chaque  codébiteur  peut  se  préteùdre 

libéré,  soit  par  une  remise  de  la  dette  censée  faite  au  profit 
de  tous,  soit  par  un  payement  censé  fait  des  deniers  com- 
muns? Qu'il  soit  admis  à le  soutenir  envers  le  créancier  qui, 
en  se  dessaiMssant  du  titre  ou  de  la  grosse,  n’a  fait  aucune 
réserve;  nous  admettons  ce  point  comme  conséquence  immé- 
diate et  directe  de  l'article  1284.  Mais  qu'il  puisse  élever  les 
mêmes  prétentions  à l'égard  de  son  consort,  à qui  le  titre  ou 
la  grosse  a été  personnellement  remise,  alors  qu'il  veut  exer- 
cer contre  les  autres  son  recours  ordinaire,  nous  ne  saurions 
également  le  reconnaître.  , . 

En  effet,  comme  c’est  entre  ses  mains  que  le  créancier  s'est 
dessaisi  de  son  titre,  la  présomption  de  libération  existe  d'a- 
bord en  sa  faveur,  et  si  elle  s'étend  aux  autres  codébiteurs, 
ce  n’est  que  par  cette  raison  qu’il  est  autorisé,  par  la  nature 
même  de  l’obligation,  à faire  leur  condition  meilleure.  Il  est 
donc  le  premier  en  droit  d'invoquer  la  présomption  qni  ré- 
sulte de  la  remise  de  la  grosse  ou  du  titre  original.  Dès  lors, 
il  peut,  suivant  son  plus  grand  intérêt,  donner  pour  cause  à 
' la  libération  commune  de  tous  les  codébiteurs,  soit  une  simple 
remise  de  la  dette,  soit,  ce  qni  est  le  moyen  le  plus  naturel  et 
le  plus  ordinaire,  un  payement  effectif. 

^ - Est-ce  une  remise  ou  décharge  pure  et  simple  ? Tous  en 
profitent  comme  lui,  du  moment  que  le  créancier  n'en  a ni 
restreint  ni  modifié  les  effets  généraux.  Hais  il  péut  la  Ihni- 
ter,  et  lui  attribuer  des  effets  spéciaux  que,  sans  cela,  elle 
ne  produirait  pas.  Il  peut  même,  .sous  la  forme  d'un  payement 
qui  SC  présume  toujours  de  préférejice,  faire  une  véritable  4'c- 
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mise  êxclusivement  en  faveur  du  codébiteur  à qui  il  rcmci  le 
titre  ou  la  grosse,  afin  de  lui  ménager,  comme  s’il  avait  réel- 
lement payé,  un  recours  contre  les  autres  pour  leurs  pûrts  ei 
portions.  Ce  sera  alors  aux  autres  coobligés,  qui  voudront 
échapper  à ce  recours  de  la  part  de  leur  consort,  mis  en  pos- 
session du  litre  ou  de  la  grosse,  qu'incombera  la  charge  dV- 
tablir  que  le  créancier  a entendu  faire  une  remise  qui  dût 
profiter  à tous. 

Est-ce  un  payement  réel  qu’il  prétend  avoir  fait?  Celte  allé- 
gation s’appuie  sur  une  présomption  naturelle,  et  vainement 
les  autres  codébiteurs  prétendraient-ils  que  ce  payement  est 
censé  fait  des  deniers  communs.  Par  cela  seul  que  l’un  d’eux 
est  personnellement  et  exclusivement  en  possession  du  titre 
ou  de  la  grosse,  il  y a présomption  qu’il  a acquitté  la  dette 
'de  ses  deniérs  personnels.  Si  les  autres  prétendent  le  con- 
traire, c’est  à eux  de  l’établir.  Il  n’existé,  en  effet,  à leur  profit, 
présomption  de  libération  que  par  rapport  au  créancier,  et 
encore  né  peuvent-ils  l’invoquer,  par  voie  d’extensiou,  que 
parce  qü'elle  existe,  à son  origine,  en  faveur  de  leur  cotisort 
personnellement.  Ils  ne  sauraient  donc  l’étendre  dans  leurs 
rapports  avec  ce  dernier,  lorsqu’il  s’en  prévaut  pour  exercer 
contre  eux  Son  recours.  ' ■ 

4.  La  remise  volontaire  par  le  créancier  à la  caution,  du 
tKre  original  on  de  la  grosse,  fait  également  preuve  ou  pré- 
somption en  sa  fiiveur  de  la  remise  on  du  payement  de  la  dette. 
Mais  elle  peut  aussi,  suivant  son  plus  grand  intérêt,  prétendre 
qu'elle  a réellement  payé,  et  exercer,  en  conséquence,  son 
recours  contre  l’obligé  principal,  sauf  à ce  dernier  à établir, 
au  contraire,  qu’il  y a eu,  dé  la  part  du  créancier,  une  simple 
Témiie  ou  décharge  qui,  dans  son  intention,  devait  lui  profiter 
comme 'à  la  caution. 

Si  plusieurs  personnes  avaient  cautionné  un  même  débiteur 
pour  une  même  dette,  et  que  le  créancier  eût  remis  à l’une 
'd’elles  lé  titre  original  ou  la  grosse,  il  y aurait  de  même,  en 
faveur  de  celle-ci, preuve  ou  présomption  de  payement,  pour 
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fonder  son  recours  contre  les  autres,  (diacuii  pour  sa  part  et 
portion.  ' . . > 

li.  Mais  supposons  que  le  caulioniiement  ail  été  donné  par 
deux  ou  trois  persiiniies  expressément  pour  une  moitié,  un 
tiers  ; ce  qui  arrive,  au  surplus,  à raison  de  la  divisibilité  de  la 
dette,  lorsque  la  caution  unique  laisse  plusieurs  héritiers.  La 
remise'  du  litre  entre  les  mains  de  l'une  de  ces  cautions,  pour 
partie  seulement,  établit-elle  alors  une  présomption  de  paye- 
ment qui  l'autorise  à poursuivre,  comme  subrogée,  sou  recours 
pour  le  tout  contre  l'obligé  priiicipal?  Nous  nele  pensons  point. 
Elle  pourra,  sans  doute,  s’en  prévaloir  pour  la  part  qn’eHc  a 
cautionnée;  car,  pour  celle  part,  elle  était  obligée,  et  la  're- 
mise du  titre  ou  de  la  grosse,  établissant  le  payement  censé  fait 
par  elle,  l’autorise  à exercer  son  recours.  Mais  comme,  pour 
le  surplus,  elle  n’était  pas  obligée,  la  remise  du  titre  ou  de  la 
grosse,  en  ce  qui  concerne  cet  «xcédant,-  n’éuiblil  ni  prouve 
. ni  présomption  de  payement  en  sa  faveur.  Elle  n’n  enfin  pour 
tout  ce<]ui  excède  fia  partfcauiiounée  par  elle,  à exorcer.de 
recours  contre  le  débiteur  principal  qu'en  vertu  du  quasi- 
contrat  de  gestion  d’aibires;  el,.en  sa  qualité  de  .partie,  de - 
manderesse,  elle  doit  l’établir.  Toutefois,  elle.pourra  invoquer 
comme  première  présoiuptiou,  en  fait,  du  payement  qu'elle  al- 
lègue, la  possession  où  elle  est  du  titre  ou  de  la  grosse. 

Tel  serait  encore  le  cas  où  le  débiteur  principal,  serait  de- 
venu^plus  tard  héritier  de  la  caution  pour  une. portion  quel- 
conque. 11. jpourrail,  avec  raison,  opposer, à wn  coliéritier, 
possesseur  du  litre,  que  cellc  seule  possession  D'éiabiit  .une 
-présomption  de  payement  que  jusqu'ù  .concurrence  de  la  por- 
tion dont  il  était  tenu,  et  exiger  iquepour  le  surplus  il  Justifiât 
le  payement  intégral  qu’il  invoque,  d'autres  circonstances 
que  la  seule  possession  du  litre  ou -fil’' la  grosse.  ’ ■ 

•6.  Mais,  lorsque  là  grosse  ou  le  litre  original  a été  remis  à 
un  tiers  étranger  qui  ne  représente  point  le  débiteur,  et  qui 
n’est  à aucun  titre  chargé  d'acquitter  la  dette  pour  ou  avec 
lui,  cette  lemise  ne  constitue  en  sa  faveur,  n'koootre  lecréan- 
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derV  ni  contre  les  débiteurs,  aucune  présomption  de  paye- 
Inent.  Cette  remise,  à moins  qu’il  ne  s’agisse  d’un  billet  an 
porteur,  ne  vaut  en  effet,  dans  ce  cas,  ni  cession,  ni  délé- 
gation, ni  transport.  Le  tiers  étranger  qui  prétend,  suit  qn’il 
y fût  intéressé  ou  non,  avoir  acquitté  la  dette,  et  exercer  en 
conséquence  un  recours  envers  celui  ou  ceux  qu’il  a ainsi  libé- 
rés, doit  établir  autrement  que  par  la  possession  où  il  se 
trouve  du  titre  ou  de  la  grosse,  qn’il  a réellement  payé  en  leur 
acquit.  Celte  circonstance  peut  sans  doute  être  considérée  par 
les  juges  comme  constituant  une  présomption  de  fait;  mais, 
toute  seule,  sans  autres  indices,  elle  est  insuffisante. 

Du  reste,  sera  valable  le  payement  que  le  débiteur  aura  fait  - 
de  bonne  foi,  sur  les  poursuites  en  recours  dirigées  contre 
lui,  entre  les  mains  de  ce  tiers  étranger  qui  est  en  possession 
delà  créance  (1240).  ., 

7.  Uuant  aux  débiteurs  simplement  conjoints,  nous  avons 
déjà  dit  (1)  qûe  la  remise  4 l’un  d eux,  par  le  créancier,  du  titre, 
ou  de  la  grosse,  ne  fait  preuve  ou  présomption-  de  payement  ' 
que  pour  la  part  personnelle  et  virile  de  ce  débkéur.  S'il  doit, 
dans  ce  cas,  même  à l’égard  du  créancier,  établir  autrement 
qnepar  la  possession  seule  du  titre,  qu’il  a acquitté  la  totalité 
de  la  dette,  il  est,  à plus  forte  raison,  tenu  de  prouver  de  même 
le  payement  total  qu'il  allègue,  à l’égard  des  autres  codébi- 
teurs, contre  lesquels  il  prétend  exercer  un  recours,  comme 
ayant  payé  en  leur  acquit.  Seulement,  la  remise  du  titre  peut 
établir,  en  fait,  nne  simple.présomption,  qife  les  juges  doivent 
apprécier  suivant  les  autres  circonstances. 

Article  1285.  - , - 

La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au  profit  de 
i’nn  des  codébiteurs  solidaires  libère  tous  les  autres,  à 
moins  que  le  créancier  n’ait  expressément  réservé  ses  ' 
droits  contre  ces  derniers.  — Dans  ce  dernier  cas,  il  ne 


D'igüi,  C'  -jgle 
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peut  plus  répéter  la  dette,  que,  déduction  .faite  de  la  .part 
de  celui  auquel  il  a fait-  la  remise.  . 

SommAlre. 

i.  Quelle»  personne»  sont  cspables  de  remettre  gratuitement, 

S.  El  II  titre  onéreux? 

3. ' Pour  en  prolUer  il  faut  être  capable  de  recevoir. 

4.  La  remise  gratuite  est  une  donation.  Conséquences. 

5.  De  l’acceptilalion  sous  le  droit  romain.  Simplicité  de  notre  droit. 

K.  La  remise  doit  être  acceptée.  . ., 

7.  Elle  peut  être  faite  par  lettre  missive. 

8.  Elle  peut,  comme  toute  autre  conveotion  et  dans  les  mêmes  cas,  être 
prouvée  par  témoins.  . 

9.  Elle  peut  être  conditionnelle. 

10.  De  la  remise  par  la  voie  d’un  tiers  intermédiaire.  Distinction. 

11.  La  remise  peut  se  faire  sous  la  forme  d’une  transmission  de  créance,  . 
par  exemple  par  endossement. 

lï.  Elle  peut  se  faire  par  testament.  .- 

13.  La  remise  faite  b l'iin  des  débiteurs  solidaires  profile  aux.  autres. 

14.  Différence  entre  la  remise  de  dette  et  la  remise  de  solidarité. 

15.  En  cas  de  réserves  contre  les  autres,  le  créancier  doit  déduire  la  part 
du  codébiteur  déchargé. 

16.  Quelle  est  cette  part?  Cas  divers. 

17.  Distinguer  si  la  remise  vaut,  au  profil  de  celui  b qui  elle  est  accordée, 
cession  et  subrogation. 

18.  Delà  remise  d’une  obligation  indivisible. 

COMMENTAIRE. 

1 ; Nous  touchons  à la  remise  expresse,  que  le  Code  Napo- 
léon appelle  aussi  décharge  conventionnelle. 

Pour  remettre,  comme  pour  transiger,  il  faut  avoir  la  capa- 
cité de  disposer.  Ainsi  les  miqeurs,  émancipés  ou  non,  et  les 
interdits,  même  assistés  de  leur  tuteur  ou  curateur,  ne  peuvent 
valablement  remettre.  Car  la  loi  ne  leur  permet  point  de  faire 
une  donation,  et  là  remise  est,  en  réalité,  un  acte  de  libéralité 
à titre  parement  gratuit  (1). 

Les  personnes  soumises  à un  couseil  judiciaire  (499,  513) 
peuvent,  au  contraire,  valablement  remettre  sous  l’assistance 

(1)  Duranton,  T,  H,  II»  313. 
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(le  ce  Cüiiseil.  Lu  loi  leur  repoaoalt,  en  effet,  la  capacilé  de 
transiger  et,  conséquemment,  de  disposer. 

Les  femmes  mariées  ne  peuvent  également  retnettre  sans 
l'antorisaiion  du  mûri.  La  femme  même  séparée  de  biens  u 
besoin  de  cette  autorisation,  parce  quelle  ne  peut  sans  elle 
disposer  de  ses  biens  à litre  gratuit  (217,  905). 

Quant  aux  personnes  frappées  de  njort  civile,  comme  la 
remise  est  Un  de  ces  actes  qui  appartiennent  au  droit  naturel 
plutôt  qu’au  droit  civil,  elles  pouvaient  autrefois  remettre  vala- 
blement (1). 

2.  Nous  avons  considéré  jusque-là  la  remise  comme  faite  à 
titre  de  pure  libéralité.  Ce  n'est  pas  qu’elle  ne  puisse  dire 
faite  à litre  onéreux,  comme  condition  dece  que,  d’auire  part^ 
le  débiteur  s’oblige  à donner,  à faire  ou  à ne  pas  faire.  Dans 
ce  cas,  la  capacité  du  créancier  qui  l’effectiK;  doit  s’apprécier 
suivant  les  règles  particulières  aux  contrats  à titre  onéreux. 

3.  Quant  à la  personne  du  débiteur,  iorsipie  la  remise  est 
faite  à titre  purement  gratuit,  il  doit  avoir  la  même  capacité 
pour  pécevoir  que  s’il  s’agissait  d’une  donation  proprement 
dite.  Les  persomies  également  incapables  de  recevoir,  une 

^donation  sont  donc  également  incapables  de  recevoir  remise 
de  leur  dette.  Il  convient,  en  nu  mot,  d’appliquer  alors  à la 
remise  les  mêmes  régies  qu’aux  donations.  - • 

Ainsi  le  médecin,  le  ministre  du  culte  ne  peuvent  profiler 
d’une  remise  faite,  dans  les'  termes  de  l’article  909  (2). 

Ainsi  encore,  la  remise  faite  en  faveur  d’un  enfant  naturel 
doit  s'imputer  sur  la  portion  héréditaire  que  la  loi  lui  .accorde 
dl08).  ■ 

^1.  Elle  est,  euuHiir  une  doDulioii  ordinairei  révocable  pour 
cause  de  survenance  d’enfants  (9tlO)  (3),  et  pour  cause  d’iti- 

.,1 J l)L'K.VMO>,  T.  li,  ll“3(.5. 

'ij  l'oTHiKB,  Obliij.,  .'iS6. 

(3)  PoTntEK,  Z)ofi«t.,  si'cl.  Ü,  j I.  — lieiiANTO.v,  T.  ti,n'>354. 

— ZVcii.vBLE,  T.  5,  pag.  301.  — bELviNCQum,  T.  i,  p.ig.  80.  — l^ontfà, 
TncLUKB,  T.  .■>.  pag.  3ti.  — CoIn-IIk'i.ivik,  art.  -953,  n"  i l. 
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gi  alilude  de  la  pari  du  débiteur  (1). 

Si  elle  a eu  lieu  entre  époux,  elle  est,  au  même  titre,  tou- 
jours révocable  peudaiit  le  mariage  (1096). 

Elle  est  soumise  au  rapport  ordinaire  epire  cohéritiei’S,  à 
nioius  qu'il  ne  résulte  de  l’appréciation  des  circonstances,  qu'il 
était  dans  rintenlioii  du  donateur  d'en  faire  profiter  le  doua- . 
taire,  à litre  de  préciput  et  hors  part  (2).  ' ' 

Elle  est  encore,  comme  donation  indirecte  et  déguisée,  pas- 
sible'de  l'action  en  réduction,  lorsque,  de  la  part  du  créancier,  • 
il  y a eu  excès  de  la  quotité  disponible. 

Mais  ces  questions,  que  nous  ne  faisons  que  résumer,  ap- 
pariieniieiii  spécialement  à la  matière  des  donations.  Nous 
ne  devons  point  y insister.  ■ ^ 

5.  Quant  à la  forme,  la  remise  n’est  subordonnée  à aucune 
condition  spéciale.  Cependant,  selon  les  principes  du  droit 
romain,  on  distinguait  entre  les  contrats  appelés  consensuels, 
qui  se  formaient  par  le  seul  consentement  des  parties,  et  les 
contrats  appelés  réels,  ou  ceux  qui  se  formaient-par  la  stipu- 
lation. Puur  les  obligations  résultant  des  contrats  consensuels, 
la  remise 'pouvait  s'en  faire  par  une  simple  convention,  par 
laquelle  le  créancier  déclarait  au  débiteur  qu'il  le  tenait  quitte 
éi  déchargé.  Les  obligations  étaient  éteintes  de  plein  droit  par 
cette  convention  (3). 

Mais  quant  aux  autres  obligations,  pour.quc  lu  remise  pût 
les  éteindre  de  droit,  il  fallait  recourir  à la  fornialiié  de  l'ac- 
ceplilation,  soit  simple,  soit  aquilienne.  L’acceptilatiou  simple 
ne  s'appliquait  qu’aux  obligations  résultant  de  contrats  formes 
par  lu  voie  solennelle  de  la  stipulation.  Elle  consistait  dans 
lu  demande  adressée  paf  le  débiteur  au  créancier,  s’il  enleii- 
dait  le  tenir  quille,  et  dans  la  réponse  conforme  et  afiirroaiive 
de  ce  dernier., 

(l).|)UR,\NroN,  T.  8,  • II".  .Mi« ; ut  T.  li,  ii"  358.  — ,i(Ai:HAHiiE,  I.  S, 
|>ag  353. 

(3)  Zachahia:,  t.  4,  pag.  453.  ' ” 

(3)  1,.  35,  (f.  Ik  yey.jur. 
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L'acceptilaliun  aquilieniie,  du  nom  de  son  inventeur  Aqui- 
lius  Gallus,  consistait  dans  la  stipulation  que  le  créancier  fai- 
sait du  débiteur,  de  ce  que  celui-ci  lui  devait  déjà  à un  autre 
titre.  Puis,  le  débiteur  stipulait  à son  tour  du  créancier,  comme 
dans  le  cas  de  l'accepiilation  simple,  s'il  entendait  le  tenir 
quitte,  et,  sur  la  réponse  conforme  et  aflirmativé  du  créancier, 
il  y avait  extinction  de  l’obligation.  Cette  espèce  d'acceptila- 
tion  avait  été  ainsi  intaginée  afin  de  convertir  toute  obliga- 
tion en  obligation  stipulée,  et  de  ménager  par  là,  à la  suite 
de  cette  novation  de  forme,  le  moyen  d’accomplir  l’acceptila- 
tion  ordinaire  (1). 

Mais  le  simple  pacte  de  remise,  sans  éteindre  l’obligation, 
de  plein  droit,  ne  conférait  au* débiteur  qu’une  exception  con- 
tre l’action  du  créancier  (:2). 

Notre  ancienne  jurisprudence. française  n’a  jamais  admis 
ces  formes  subtiles,  et  les  obligations  ont  été  toqjours  éteintes 
de  plein  droit  par  une  simple  convention  de  remise. 

6.  Comme  contrat,  la  remise  ou  décharge  conventionnelle 
doit  être  acceptée  par  lé  débiteur  au  profit  duquel  elle  a lieu. 
Coffre  du  créàticier  peut  ainsi  être  rétractée,  tant  que  l’accep- 
tation de  l’autre  partie  n’est  pas  intervenue  (3). 

Quant  à la  manière  dont  le  contrat  se  forme,  et  quant  à la 
■laie  à laquelle  il  se  trouve  définitivement  formé,  nous  ren- 
voyons aux  principes  généraux  que  nous  avons  développés  en 
traitant  de  la  formation  dès-contrats. 

Vainement  quelques  auteurs  ont-ils  prétendu  que  la  remise 
pouvait  être  faite  par  la  seule  volonté  du  créancier,  et  que  sa 
renonciation  unilatérale  à ses  drpits  emportait  par  elle-même 
id  immédiatement  extinction  de  la  dette.  Il  suffit  d’observev 
que  le  créancier  qui  entend  faire  remise  de  sa  créance,a  moins 
la  volonté  absolue  d’abdiquer  son  droit  d’une  manière  géné- 

(1)  Voy.  /■/.,  lit.  De  acce/il.  — liistil.  QiiiO.  mod.  toll.  oblig,  ÿ I et  2. 

(2)  Voy. //.,  lil.  0«  pacti*. 

(31  PoTHiBR,  Oblig.,  n"  578.  — Touluer,  t,  7,  n"  32t.— Dih.v.ntü.v, 
r.  12,  II"  357 — Zach.vrij;,  t.  2,  |iiig.  i(»l,  ll'•■^8. 
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raie,  que  l’inteniion  d’y  renoncer  en  faveur  de  la  personne  de 
son  débiteur,  c’est-à-dire  de  lui  en  faire  donation.  La  remise,, 
considérée  dans  son  tkre  gratuit  et  dans  son  application  à 
unç'personne  déterminée,  est. en  effet  une  donation  véritable, 
et,  comme  telle,  elle  ne  reçoit  son  entière  perfection  que  par 
l’acceptation  du  débiteur. 

. Par  suite,  elle  peut  être  acceptée  par  les  ascendants  du  tni- 
neur  émancipé  ou  non  émancipé,  quoiqu’ils  ne  soient  ni  tuteurs 
ni  curateurs,  suivant  l’article  935  (1).  , 

7.  La  proposition  de  remise  de  la  part  du  créancier  peut 
être  faite  par  lettre  missive;  et  s’il  a,  pour  la  rétracter,  tout  le 

. temps  censé  nécessaire  au  débiteur  pour,  qu'il  puisse  faire 
connaître  sa  réponse,  il  ne  sera  plus  admis,'après  l’expiratioii 
de  ce  délai,  à la  retirer,  sous  prétexte  que  le  débiteur  ne  l'a 
pas  informé  dé  son  acceptation.  Ce  dernier  est,  en  l'absence 
de  toute  expression  de  volonté  contraire,  censé  avoir  accepté. 
Autrement,  comme  le  mode  le  plus  naturel  et  le  plus  ordinaire 
de  réponse  à une  lettre  missive  est  d’adresser  une  lettre  sem- 
blable, il  serait  au  pouvoir  du  créancier  de  faire  revivre  une 
dette  éteinte,  en  supprimant  la  lettre  du  débiteur  qui  contient 
acceptation  (2). 

Si  donc  le  créancier  meurt  ou  change  de  volonté  avant  l’ar- 
rivée de  la  lettre,  ou  quele  débiteur  meure  avant  cette  arrivée, 
il  n’y  a pas  de  contrat  (3).  . ’ 

8.  La  remise,  si  elle  n’est  constatée  par  écrit,  ou  s’il  n’en 
existe  aucune  présomption  légale,  peut  être  prouvée  par  té- 
moins. Mais  la  preuve  testimoniale  n’en  est  admissible  que 
suivant  les  principes  généraux  que  nous  développerons  plus 
loin.  Ainsi,  s’agissant  de  matière  commerciale,'  le  débiteur 
peut  être  admis  à prouver  par  témoins  que  le  créancier  d’une 
lettre  de  change  lui  a fait  remise  du  capital,  à la  charge  par 
lui  de  payer  viagèrement  les  intérêts  à lui  et  à son  héritier  (4). 

-(ij  POTBIER,  Obtîÿ.,  n°  58i.  , • 

(2)  TOuluer,  t.  7,  U"  3i3.  ’ . 

(3)  Pothier,  C'oulrat  (le  chofiyc.  Il»  t7(l.  ' , ' . 

(4)  Cass.,  a janv.  tS4.‘).  Sirey,  43,  I,  428. 
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9.  Lateiui8«  peui  être  condiiiuuu«lle,  et,  Uaus  çe  ca^,  «llo  a 
))our  effet  de  pendrelu  dette  coadiiionueUe,  comme  si  elle  eût 
<‘té  dès  le  principe  coniraciée  sous  une  couditioa  contraire  à 
celle  qui  est  apposée  à lu  remise. 

l)e  ce  que  là  remise  ou  décharge  conveniioniielle  cons- 
liiue  un  contrai  qui,  pour  son  entière  perfection,  a- besoin 
d’étre  accepté  par  le  débiteur,  on  en  a conclu  (1)  que,  dans 
le  cas  où  le  créancier  avait  remis  à un  tiers  intermédiaire  des  - 
billets  pour  être  remis  de  sa  part  au  débitèurî  à une  époque 
déterminée,  à litre  de  pure  libéralité,  la  remise  demeurait  sans 
cil'el  par  la  mort  dit  créancier  arrivée  ayant  l'acceptation  du 
débiteur,  le  tiers  n’ayant  point  qualité  pour  l'accepter  au  nom 
de  ce  dernier.  • 

Nous  ferons  une  distinction  qui  nous  semble  propre  à con- 
cilier divers  principes.  Si  le  erëancier,  dans  le  but  et  l’in^ 
lentiou  de  décharger  son  débiteur,  emploie  ra  forme  expresse 
d’une  conventiou,  .il  est  évident  et  incontestable  que  la  remise 
restée  à l’état  de  simple  proposition  s’évauouii  du  inomeut 
que,  le  créancier  étant  mort,  le  débiteur  ne  peut  plus  donner  ' 
une  acceptation  utile.  Non  seulement  la  convoniion  n’est. pas 
formée,  mais  encore  sa  formation  est  désormais. impossible; 
et  vainement  le  débiteur  opposerait-il  que  le  tiers  inleriné- 
diaire  a accepté  pour  lui,  s’il  ne  juslibe  pas  qu’il  avait  rcHille- 
meiir pouvoir  d’accepter  en  son  nom.  Car  çe  tiers  étranger, 
si  d’ailleurs  il  n’y  a un  intérêt  persoôtiel,  n’a  pu  stipuler  pour 
lui.  Il  n’y  a doné  pas  eu  de  convention,  de  remise  régulière- 
ment formée;  et  la  mort  du  débiteur,. avant  son  acceptation, 
produirait  les  mêmes  effets. 

Mais  «I  le  créancier,  au  lieu  d’employer  la  forme  expresse 
d’une  décharge  conventionnelle,  emploie  toute  antre  voie  in- 
directe de  libéralité , qui,  loin  d’offrir  aucun  caractère  coii- 
traclüel,  se  résume  dans  un  fait  unilaléral  d’abdication  et 
d’abandon  absolu  de  son  droit,  lequel,  pour  être  efficace,  n'a 

,1)  ItcTiANTos,  T.  8,  II”  at)4  ; et  T.  IS,  ii”  357.  — ïnoi’i.o.NU,  Douai-, 

II»'  107fi  A-l  SUIT.  — Paris,  1"  mars  I8J0.  Siiiçï,  Î6,  i,  Î97. 
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pas  besoin  d’étre  accepté;  par  exeraple,  s’il  remet  ù un  liées 
iiUermédiaircle  tUre  origiiialde  la  dette,  ou  la  grosse  du  titre 
pour  être  remise  au  débiteur;  à une  époque  déterminée,  ou 
sous  condition,  comme  en  cas  de  mort  ou  d’accident;  s'il  cliarge 
un  tiers,  dans  tes  mêmes  circonstances,  de  remettre  au  débi- 
teur la  quittance  qu'il  lui  délivre  de  la  dette  ; dans  tous  ces  cas. 
la  remise  nous  parait  devoir  produire  effet,  bien  que  le  débiteur 
n'ait  pas  pu  l’accepter  du  vivant  du  créancier  (1), 

C'est  que  la  remise  n'est  assujettie  à aucune' formalité,  et 
(|ue  dans  la  forme  sous  laquelle  elle  se  produit  alors,  eHe  con- 
siste uniquement  dans  là  reconnaissance  unilatérale,  de  la  part 
du  créancier,  du  fait  de  payement  que  suppose  et  prouve  à la 
fois,  soit.la  quittance,  soit  la  remise  du  litre  ou  de  la  grosse. 
Or,  comme  les  reconnaissances  de  cette  nature,  emportant  par 
le-iait  délaissement  et  exlinctibn  du  droit  prétendu,  n’ont  paS 
besoin,  pour  produire  leur  effet,* d’être  acceptées  par  le  débi- 
teur, il  s’ensuit  que  la  remise  de  la  dette,  directe  ou  par  in- 
termédiaire, alors  même  qu’elle  a pour  objet  une  libéralité 
déguisée  en  sa  faveur,  est  tout  aussi  régulière  et  valable, 
cüiiime  expression  de  sa  libération  (2),  que  si  elle  s’était  nia- 
iiiffestée  par  le  fait  matériel  de  la  destruction  et  de  la  cancel- 
laiion  du  titre.  . 

11.  La  remise  de  la  dette,  au  lieu  de  se  produire  sous  la 
forme  d’une  quittance,  on  de  la  tradition  du  litre  ou  de  la 
grosse  qui  fait  présumer  un  payement,  peut'  s’effectuer  au 
moyen  de  la  transmission  même  de  la  créance,  au  débiteur. 
Ainsi,  le  créancier  voulant  remettre  la  dette,  transmet  direc- 
tement à son  débiteur  son  titre  de  créance  par  voie  d’endos- 
sement, ou  il  charge  un  tiers  intermédiaire,  avec  ou  sans 
condition,  de  le  lui  faire  parvenir.  Ainsi  faite,  la  remise  est  va-, 
labié.  ■ • ■ 

Cet  endossement  transmet,  eu  effet,  la  propriété  au  porteur, 
cl  est  par  lui-même  une  expression  suffisante  de  celle  iruns- 

(I)  L.  i,  j i,  ff.  Pe  liber.  avril  f8S3.  SiMiY,i3,  I,  i38. 

î)  CoHlrà,  Troplong,  Donat.,  n"'  I07(i  et  suiv.j 


THÉORIE  ET  TRATIUVE 


604 

mission,  alors  môme  que  le  tiei's  iatermédiaire  n'a  remis  au 
débiteur  le  titre  qu’après  la  mort  du  créancier. 

Fùt'il  môme  en  blanc,  cet  endossement  sutlirait  encore  polir 
transmettre  la  propriété  (-1),  pourvu,  toutefois,  que  la  créàpce 
fût  transmissible  de  celte  manière.  Car  si  le  titre  de  la  créance 
était  simplement  civil  et  non  négociable,  la  remise  qui  en 
aurait  été  faite  à l'iin  des  débiteurs  solidaires,  par  la  voie  d'un 
endossement,  n’emporterait  pour  le  détenteur  du  titre  aucune 
transmission  de  propriété.  D’autre  part,  comme  il  n’exisle 
dans  ce  cas,  ni  acte  de  libéralité  valable,  hi  acte  régulier  de 
transmission  sous  forme  d’un'  contrat  onéreux , le  détenteur 
du  titre  ne  peut  invoquer  la  tradition  qui  lui  en  a été  faite 
comme  constituant  un  don  manuel  de  créances,  lesquelles 
sont  des  choses  incorporelles  qui  ne  peuvent  faire  le  sujet 
d’un  don  de  cette  nù|ure  (2),'oti  plutôt  des  choses  dont  la 
transmission  ne  peut  régnlièrement  s’opérer  que  dans  les 
formes  spéciales  qui  leur  sont  propres. 

12.  11  est  enOn  incontestable  que  le  créancier  peut  faire 
remise  de  sa  créance  à son  débiteur,  par  voie  de  disposition 
testamentaire.  C’est  ce  que  le  droit  romain  appelait  léguer  la 
libération,  liberationem  legare  (3)  ; et  ce  legs  peut  se  faire  poul- 
ie tout  ou  pour  partie  (4).  - 

Mais  il  est  évident  qu’il  ne  vaut  que  tout  autant  que  le  créan- 
cier  o’a  pas,  de  son  vivant,  réclamé  ou  touché  la  dette.  Gâr 
alors  cette  demande  ou  celte  réception  emporte  caducité  (b). 

S'il  y a plusieurs  obligés  solidaires,  tous  profitent  du  legs 
de  remise,  quand  même  le  nom  d’nn  seul  serait  inscrit  dans 
le  testament,  à moins  qu'il  ne  soit  établi  qu’il  n’a  pas  été  fait 
également  en  la  considération  des  autres  (-6).  La  remise  nre 

. (1)  Cass.,  ts  déc.  1815.  Sirey,  tC,  t,  3iî.— 9 mars  t837.  Sirey, 37, 

I,  714.—  31  août  1837.  Sirey,  37,  1,  866. 

(3)  Cass.,  1"^  fév.  1843.  Sirey,  43,  1, 303. 

(3)  L.  1 el  3,  ff.  De  lib.  iegat. 

(4)  L.  7,  g.  ibid. 

(5)  L.  7,  § A,  if.  Delib.  legal:  — 1...17,  ibid.  ^ 

■ '6)  L.  3,  } 4,  ff.  ibid. 
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profite  alors  qu’au  légataire  nomnié,  soit  comme  simple  dé- 
charge persoDuelle,  soit  comme  legs  de  créance  qui  s’éteint 
en  partie  sur  sa  propre  tête,  par  voie  de  confusion. 

13.  Revenons  à la  remise  où  décharge  conventionnelle  pro- 

prement dite,  la  seule  dont  s’occupe  l’article  1283.  Pothier  (1) 
distinguait  deux  espèces  de  remise,  la  remise  réelle,  qui  existe 
lorsque  le  créancier  déclare  qu'il  tient  la  dette  pour  acquittée, 
ou  lorsqu'il  en  donne  quittance  comme  s’il  avait  réellement 
reçu  payement;  la  remise  ou  décharge  personnelle, qui  a lieu 
lorsque  le  créancier  décharge  simplement  le  débiteur  de  son 
obligation.  Celle-ci  m'éteint,  suivant  lui,  la  dette  qu’indirecte- 
ment,  parce  que  la  personne  du  débiteur  seule  est  déchargée, 
et  que  si  l'obligatiou  est  éleiute,  ce  n'est  que  parce  que  il  n'y 
a pas  d'obligation  sans  un  obligé.  Et  de  là  il  concluait  que, 
si  la  dette  est  solidaire,  le  codébiteur. à qui  la  décharge  per- 
sonnelle n'est  point  accordée,  n’est  libéré  que  de  la  portion  de 
celui  à qui  elle  est  accordée,  et  qu’il’ demeure  obligé  pour  le 
surplus.  ' 

En  ce  point,  Pothier  s’écartait  des  principes  du  droit  romain,  ' 
d’après  lesquels  l’acceplilalion,  tenant  lieu  de  payement,  libé- 
rait tous  les  coobligés  solidaires  (2):  Le  Code  Napoléon  a suivi 
l’opinion  d'Ulpien.  La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au 
profit  de  l’un  des  codébiteurs  solidaires  libère  tous  les  autres; 
voilà  le  principe,  et  voici  l’exception,  à moins  que  le  créancier 
n’aît  expressément  réservé  ses  droits  contre  ces  derniers(l 285). 

• SI  cette  réserve  doit  être  expresse,  il  n’existe,  néanmoins, 
aucune  forme  sacramentelle  en  laquelle  elle  doive  rigoureu- 
sement être  exprimée.  Il  suffit  qu’elle  résulte  clairement  et 
formellement  des  termes  de  la  remise  raisonnablement  inter- 
prétés. Ainsi,  la  remise  faite  simplement  d’une  part  contient 
par  cela  même  réserve  du  surplus.  . ' 

14.  Il  ne  faut  point  çonfondre  la  décharge  conventionnelle, 

{t)OUig.,  n»’  580  et  suiv.,  et  n®  Î75.  , ■ 

(iyi.  i6,  ff.  De  aceépt.-  ’ . ■ 
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dont  s’occupe,  l'artide  128$,  avec  là  siinple  remise  dé  solida- 
rilé,  dont  noas  noos  sommes  occupé  sous  les  articles  1210  ei 
suivants.  La  simple  renonciation  expresse  ou  tacite  an  béné- 
fice de  la  solidarité  entraîne,  en  efiel,  seulement  la  division 
de  la  dette  à l’égard  du  débiteur  ou  des  débiteurs  au  profit 
desquels  elle  existe,  sans  emporter,  comme  la  décharge  con- 
ventionnelle, la  libération  des  codébiteurs. 

48.  Lorsque  le  créancier,  en  accordant  ta  remise  à l'nn.  des 
codébiteurs  solidaires,  a expressément  réservé  ses  droits  con- 
tre les  autres,  il  ne  peut  plus,  répéter  la  dette  que  déduction 
faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a fait  la  remise  (1288).'Cetlxt 
part  remise  est,  en  effet,  censéé  payée,  et  si  elle  n'était  pas 
déduite,  la  remise  ne  produirait  aucun  résultat,  puisque  les 
codébiteurs  non  déchargés  auraient,  après  avoir  payé  la  tota- 
lité de  lu  dette,  un  recours  à exercer  contre  celui  d’entre  eux 
à qui  la  remise  aurait  été  accordée. 

Et,  dans  ce  cas,  si  l’tiii  ou  plusieurs  des  autres  codébiteurs 
deviennent  insolvables,  la  portion  des  insolvables  sera  coolri- 
butoirement  répartie  entre  tous  les  débiteurs,  même  ceqx  pré- 
cédemment déchargés  (1216);  de  telle  sorte  (|ue  le  créancier 
e pourra  poursuivre  les  codébiteurs  non  déchargés,  que  dé- 
duction faite  de  la  part  du  codébiteur  déchargé  dans  la  dette, 
et  de  sa  part  contributive  dans  les  insolvabilhés  (1). 

m.  La  part  à déduire,  lorsque  le  créancier  a réservé -ses 
droits  contre  les  autres,  en  déchargeant  conveniionneliemeni 
l'un  d'eux,  et  lorsqu’une  répartition  différente  de  la  dette  entre 
les  codébiteurs  u'a  pas  été  faite. coatracUctoiremenl  avec  lui, 
soit  dans  l'acte  même  qui  la  constitue  pu  dans  uu  acte  posté- 
rieur, cette  part,  disons-nous,  est  au  plus  une, part  égale  et 
virile,  ou  bien  la  part  réelle  du  débiteur  déchargé,  si  elle  est 
inférieure  à une  part  virile. 

Mais  si  elle  était  supérieure,  le  créancier  qui  l’tgnerait  en 


(I)  IÎ10,  n»  7.  — IÎI5,  n™  ï (*l  suiv.  — ToOi.t.tER,  T.  7,-n"3_S9.  — 
Di  rartos,  T.  I1,  n"îî-1. 
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Oiisani  remise,  conserverait  s6ii  uciion  solidaire'  contre  l<‘s 
autres  pour  leurs  parts  réelles,  et  encore  pour  tout  ce  «}iii 
excède,  dans  la  part,  dti  débiteur  déchargé,  une  part  égale  et 
' virile.  En  l’absence  de  toute  répartition  diHérente  connue  du 
créancier,  les  codébiteurs  solidaires  sont,  en  effet,  censés  avoir 
réparti  entre  eux  la  dette  d'une  manière  égale;  et  le  créan- 
cier, en  faisant  alors  remise  à l’un  d’eux,  est  censé  lui-méme 
ne  l’accorder  que  dans  la  pensée  d’une  semblable  répartition. 

Ce  sera  également  sur  cette  part  é_gale  et  virile  que. devra 
se  calculer  ht  contribution  dans  le's  insolvabilités (1). 

Il  s’ensuit  que,  si  le  codébiteur  solidaire  déchargé  n’était  en 
réalité  que  caution,  les  autres  continueraieiu,d'èti:e  tenus  de  la 
totalité  de  la  dette,  la  décharge  conventionnelle  n’étant  qu’une 
remise  de  cautionnement; 

Que,  si  le  codébiteur  déchargé  était,  au  fond,  senl  intéressé 
dans  la  dette,  la  remise  ne  serait  pas  de  sa  part  réelle,  qui  est 
de  la  totalité,  mais  de  su  part  virile,  la  seule  que  le  créancier, 
dans  l'ignorance  d’une  division  contraire,  ail  entendu  remet- 
ire(2).  , . 

Si  le  créancier  avait  su  que  les  parts  des  créanciers  solidaires 
dans  la  dette  étaient  differentes,  il  est  clair  que  la  décharge 
conventionnelle  s’entendrait  des  parts  réelles,  et  non  des  parts 
égales  et  viriles  jles  codébiteurs  auxquels  elle  serait  accordée. 

Alais  je  suppose  qu'il  accorde  décharge  conventionnelle  à 
celui  des  codébiteurs  que  la  dette,  à sa  connaissance  persou- 
ueile,  concerne  en  réalité  pour  le  tout,  et  que,  néanmoins, 
tout  en  faisant  cette  remise,  il  réserve  ses  droits  contre  les 
autres,  qui  ne  doivent  être  alors  considérés  que  comme  cau- 
tions (1216).  Si  l’on  entend  la  remise  de  la  totalité,  la  réserve 
de  ses  droits  contre  les  autres  n'a  plus  aucun  sens.  Or,  il  con- 
yieni  de  l’interpréler  de  manière  à lui  faire  produire  quelque 
effet;  et  elle  n’en  produii'a  que  si  on  entend  la  décharge  con- 
veuiionnellc  seulement  de  la  part  virile  et  égale  du  codéhiieur 

(t)  Voy.  lîlO,  n“  8. — tîtS,  n"  4. 

;î)  Toiiu.if.r,  t.  7,  U97,  note.'  - • 
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solidaire  qae  la  totalilé  de  la  dette  conceiuait  seul.  Telle  nous 
parait  être  la  seule  interprétation  raisonnable  qu’on  puisse  lui 
donner,  puisque  le  créancier,  par  la  réserve  qu'il  fait  de  ses 
droits  contre  les  autres,  exprime  bien  Clairement  la  pensée  ' 
de  ne  pas  accorder  une  remise  entière  et  absolue.  Ajoutons 
que  le  débiteur  de  la  totalité  y gagne  encore  de  ne  plus  être 
tenu  qué  sous  la  déduction  de  cette  part  virile,  -eu  égard  au 
. nombre  des  coobligés  (I). 

17.  Si  la  remise  accordée  par  le  créancier  à l’un  des  codé- 
bitenrs  solidaires,  de  la  totalité  de  la  dette,  ne  l'avait  été  que 
par  suite  d'engagements  personnels  contractés  par  ce  codébi- 
teur, il  est  évident  qu’alors  ce  dernier  aurait  à exercer  contre 
les  autres  un  recours,  comme  s’il  avait  réellement  payé.  Ses 
obligations  nouvelles  tiennent,  en  eiïet,  lieu  de  payement  à 
l'égard  des  autres  codébiteurs.  - • 

Si  même  le  créancier,  ne  recevant  qu’un  payement  partiel, 
ou  même  ne  recevant  rien  de  l’un  des  codébiteurs,  déclarait, 
néanmoins,  le  subroger  à ses  droits,  ce  codébiteur  aurait  à 
exercer  contre  les  autres  le  recours  ordinaire  en  cas  de  paye- 
ment. 

En8n,  s’il  résultait  de  l’acte  qualifié  de  remise  que  le  créan- 
cier a entendu,  sous  cette  forme,  donner  et  céder  la  totalité 
ou  partie  de  la  créance  au  codébiteur  à qui  une  prétendue  dé- 
charge est  accordée,  ce  codébiteur  aurait  encore  à faire  valoir 
là  créance  contre  ses  consorts  pour  le  tout,  si  le  don  en  est  de 
la  totalité,  ou  pour  la  partie  seulement  donnée, 'si  le  don  n’est 
que  partiel.  ' ' 

Il  importe  donc  beaucoup  de  faire  attention  au  caractère  de 
la  remise,  et  de  rechercher  si,  dans  l’intention  du  créancier, 
cette  remise,  soit  qii'elle  ait  lieu  à litre  onéreux  ou  à titre 
gratuit,  doit  avoir  pour  "effet  de  subroger  le  codébiteur  à qui 
elle  est  accordée  aux  droits  résultant  de  la  créance,  sauf  à lui  , 
à les  faire  valoir,  comme  en  cas  de  véritable-paveraent,  contn* 
les  autres  codébiteurs.  La  remise  nn  décharge  conventionnelle, 

(1)  Tom.URR,  T.  7,  (ISR.  :$98,  noie. 
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accordée  il  l'un  d'ëux,  ne  profile,  en  effet,  aux  autres  ceobligés, 
que  lorsqu’il  n'est  point  d’ailleurs  établi  qu’un  recours  lui  u 
été  réservé  et  ménagé  contre  eux  (1). 

18.  Les  dispositions  de  l’article  1385  s’appliquent  également 
aux  obligations  indivisibles.  La  remise  ou  décharge  conven- 
tionnelle, au  profit  de  l’un  des  débiteurs,  libère  les  autres,  à 
moins  de  réserve  contraire.  Peut-être' même  y a-t-il,  à raison 
de  la  nature  de  rpbligation,'des  raisons  plus  fortes  de  les  ap- 
pliquer au  cas  d’indivisibilité  qu’à  celui  de  solidarité. 

Si  le  créancier  a fait  des  réserves,  il  doit,  par  voie.de  ré- 
duction dans  sa  demande  ou  de  recours  en  indemnité,  subir 
la  déduction  de  la  part  du  débiteur  qu’il  a déchargé.  Les 
autres  débiteurs  pourront  même,  suivant  les  circonstances, 
poursuivre  la  révocation  de  rengagement,  en  établissant  qu’ils 
ne  l’ont  contracté  qii’en  vue  de  la  participation  et  de  l’acCes-  ' 
sion  de  leur  consort  dans  l’acquittement  de  l’obligation  indi- 
visible. 

Article  1386.  ’ 

■ La  remise  de  la  chose  dobnée  en  nantissement  ne  suffit 
point  pour  faire  présumer  la  remise  de  la  dette. 

I . La  remise  du  gage  ne  fait  pa.s  légalement  présumer  la  remise  de  la 

dette. 

COMMENTAIRK. 

1 . Cet  article  serait  incontestablement  mieux  à sa  place  à la  ' 
suite  des  articles  précédents,  1383, 1383, 1384,  qui  s’occupent 
de  la  remisé  tacite.  C’est  bien,  en  effet,  un  cas  de  remise  tacite 
qu’il  prévoit,  mais  pour  écarter  toute  présomption  légale  de 
remise. 

La  remise  de  la  chose  donnée  en  nantissement,  dit-il,  ne  suffit 
point  pour  faire  présumer  la  remise  de  la  dette.  Le  créancier 
peut  donc  restituer  au  débiteur  la  chose  donnée  en  gage  ou  en 
aniiehrèse,  sans  être  présumé,  pour  cela,  remettre  sa  créance. 

(I)  Diiranton,  T.  M,  n"  il7. 

T.  III.  ï« 
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C’esl  que  le  principal  peut  parfaitement  exisier  iiidépemlani- 
ineiu  de  l’accessoire. 

Il  peut,  de  même,  renoncer  à une  hypothèque,  à un  privi- 
lège, sans  que,  pour  cela,  sa  cçéaiicc  soit  présumée  élçinie. 

Mais  remarquons  que  la  loi,-  en  disposaiU  que  la  remise  du 
gage  np  sulTii  point  pour  faire  présumer  1a  remise  de  la  dette, 

- interdit  seulement  aux  juges  le  droit  d'invoquer  ce  fait  comme 
présomption  légale,  pour  en  faire  résulter  la  libération  du 
débiteur.  Elle  ne  s’oppose  point  à ce  qu’ils  y voient,  suivant 
les  circonstances,  une  simple  présomption,  laquelle,  consis- 
tant dans  un  fait  avoué  et  reconnu,  peut  établir  un  commence- 
ment de  preuve  écrite,  et  autoriser  l’admission  de  tous 
moyens  de  preuve  propres  à la  fortifier  et  à la  compléter.  Si 
la  loi  n’a  point  entendu  faire  de  cette  remise  du  gage  une  pré- 
somption légale  qui  dispensât  de  toute  autre  preuve,  elle  n’en 
a pas  moins  abandonné  l’appréciation,  comme  simple  présomp- 
tion de  fait,  aux  lumières  et  à la  sagacité  des  juges. 

Article  128". 

- La  remise  ou  décharge  conventionnelle  accordée  au 
débiteur  principal  libère  les  cautions  ; — celle  accordée 
à la  caution  ne  libère  pas  le  débiteur  principal  ; — celle 
accordée  à l’une  des  cautions  ne  libère  pas  les  autres. 

Hommaire. 

t.  La  remise. accordée  au  débiteur  libère  les  cautions. 

S.  La  remise  accordée  b la  caution  ne  libère  pas  le  débiteur, 
a.  La  remise  accordée  b l’une  des  cautions  ne  libère  pas  les  autres.  Con- 
séquences de  celte  remise. 

4.  l.es  articles  1S85  et  IÏ87  ne  sont  pas  applicables  en  cas  de  concordat. 

5.  Du  recours  qui  peut  être  exercé  par  la  caution  à qui  remise  .i-été  faite. 

COMMENTAIRBI. 

L Comme  le  cautionnement  suppose  essentiellement  une 
dette  principale,  la  remise  ou  décharge  conventionnelle  ac- 
cordée au  débitenr  principal  libère  les  cautions  (128'î),  et  celte 
libération  est  irrévocable,  quand  même  le  débitctir  renonce 
ensuite  à la  remise. 


Diç,'  : by  GüOglt 
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DES  OBLIGATIONS  (ART.  1287). 
créancier  n’a  même,  dans  ce  cas,  aucuns  droits  qu'il 
puisse  utilement  réserver  contre  elles,  car  cette  réserve  abou- 
tit, dans  son  exercice,  ou  à un  recours  des  cautions  contre  le 
débiteur,  ce  qui  rend  la  remise  sans  effet  pour  lui,  ou  k un 
payement  de  la  part  des  cautions^  sans  recours  contre  le  dé- 
biteur, ce  qui  est  contraire  aUx  dispositions  de  l’artide  2037 , 
qui  prononce  la  libération  de  la  camion  quand  le  créancier 
ne  peut,  par  son  fait,  la  subroger  à ses  droits. 

2.  Mais  comme  le  cautionnement  n’est  que  l’aBcessoire  de 
la  dette,  la  remise  accordée  ü la  caution  ne  libère  pas  le  dé- 
biteur prihcipal  (1287). 

i 

3.  S’il  y a plusieurs  cautions,  fussent-^lles  même  solidai- 
res (1),  la  remise  accordée  à l’une  d’elles  ne  libère  pas  les  ' 
autres  (1287)  de  leurs  parts  que  le  créancier  est  censé  se  ré- 
server. Appliquée  aux  cautions,  la  remise  n’est  jamais  qu’une 
remise  de  cautionnement  individuel. 

Mais,  dans  ce  cas,  comme  le  créancier  doit  à ses  cautions 
subrogation  à ses  droits,  et  qu’il  est  responsable  envers  elles 
de  la  perte  ou  de  la  diminution  de  ses  actions,  il  ne  peut  pour- 
suivre les  autres  «>fidéjusseurs  non  déchargés,  alors  même 
qu’ils  auraient  renoncé  au  bénénce  de  division,  que  sous  la 
déduction  de  la  part  pour  laquelle  ils  auraient  eu  à exercer  un 
recours  contre  le  cofidéjusseur  déchargé,  s’il  ne  l’eût  pas  été, 
c’est-à-dire  de  sa  part  virile  dans  la  dette  et  sa  part  contri- 
butive dans  lés  insolvabilités  (2). 

Mais  par  cofldéjussenrs,  on  doit  entendre  ici  seulement  les 
personnes  qui  se  sont  portées  cautions  de  la  même  personne 
et  de  la  même  dette,  soit  ensemble  par  le  môme  acte,  soit  sé- 
parément et  successivement  de  manière  à compter  les  unes  sur 
les  autres.  Si  donc  le  créancier  déchargeait  la  caution  qui  s’est 
obligée  séparément  la  dernière,  tes  autres  ne  pourraient  se 

(t)  Gauthier,  Suhrognlion,  n»  505. — Conlrà,  Toci.mf.r,  t.  7,  n»  3^tl . 

(S)  Toullier,  t.  7,  n"  3.’tt. — Dcranton,  t.  Iî,  n"  375.— Zachabia:, 
r.  ï,  pag.  404.— Gauthier,  n"  503.— Mouri.on,  Subroÿalion , pag.  5t3. 
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prévaloir  de  oette  remise  pour  faire  réduire  leur  cautionne- 
ment, quoique  la  dette  dût  se  répartir  indistinctement  entre 
tous  les  cofidéjusseurs,  simultanés  ou  successifs,  si  aucun 
d’eux  n’avait  été  déchargé  (1).  Car  le  cautionnement  remis 
par  le  créancier  ne  constituait  pas,  pour  ces  autres  cautions, 
au  moment  où  elles  se  sont  engagées,  une  garantie  qui  dût 
leur  être  conservée,  puisque,  n’existant  pas,  elles  n’avaient 
pas  à y compter  (2). 

,4.  Terminons  par  une  double  observation  : la  première,  c’est 
que  les  dispositions  des  articles  1^85  et  1387,  relatives  ù la 
remise  ou  décharge  conventionnelle,  ne  sont  point  applicables 
au  cas  de  remise  forcée  résultant  d’un  concordat  formé  en  cas 
de  faillite.  Le  créancier  Conserve  alors  tous  ses  droits  contre 
les  coobligés  solidaires  et  les  cautions,  nonobstat;it  la  remise 
à laquelle  il  a été  forcé  de  consentir  (3). 

' 5.  La  seconde  est  relative  au  recours  que  la  caution,  à qui 
la  remise  a été  accordée,  peut  exerèer  quelquefois  contre  le 
débiteur  et  les  autres  cautions.  Au  lieu  de  se  borner  à faire 
une  simple  remise  à la  caution,  le  créancier  peut,  en  effet, 
sans'  avoir  rien  reçu,  mais  dans  l’intention  de  la  gratifier, 
vouloir  la  subroger  à ses  droits  et  actions,  par  exemple,  en 
énonçant  un  payement  par  une  quittance  ou  par  tout  autre 
acte,  ou  en  exprimant  cette  cession  d’actions  de  toute  autre 
manière.  Dans  ce  cas,  la  caution  exerce  un  recours  comme 
si  elle  avait  réellement  payé;  et  vainement  le  débiteur  ou  les 
autres  cautions  prétendraient  qu’il  n’y  a pas  eu  de  payement; 
car  le  créancier  pouvant  céder  ses  actions,  a pu  les  donner 
sous  la  forme  d’un  acte  légalement  suffisant  pour  valoir  comme 
cession  et  subrogation  (4). 

(I)  Tbopiono,  Caut.,  n"  446.  — Ponsot,  n”  484. 

/(4)  PoTHiïR,  Oblig.,  n“  581. — DurantOs,  t.  14,  n»  375.-*-MARCAnK, 
RH.  1487,  n°  7.  ^ Contrà,  Gauthier,  n»  504. 

(3)  Voy.  art.  544  et  suiv.,  C.  connu. — Cass.,  9 aoAl  1844.  Sirey,  44, 
I,  845. 

(4)  L.  10,  j 13,  //■.  Jtfanil.  — Troi'I.oyo,  Caiil.,  n"  374.  — (Iautiiier, 
n»'  336  cl  soiv. 
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D'iKitre  pari,  si  la  remise  ou  décharge  accordée  à la  camion 
ii’ctall  que  la  récompense  de  services  appréciables  rendus  par 
elle  au  créancier,  qui,  en  la  déchargeant,  a voulu  la  rénumé- 
rer,  elle  aurait  contre  le  débiteur  une  action  en  indemnité, 
jusqu’à  concurrence  de  ce  qu’elle  a payé  pour  obtenir  la 
remise  ile  son  cautionnement,  valeur  de  services  rendus  (1). 

Hors  ces  cas,  la  caution  à qui  une  simple  remisi^  été  ac- 
cordée à litre  de  libéralité,  n’a  à exercer  aucun  recours  comme 
n’ayant  rien  déboursé  ni  libéré  personne  (2). 

Article  1288. 

Ce  que  le  créancier  a reçu  d’une  caution  pour  la  dé- 
charge de  son  cantionnement  doit  être  impnté  snr  la 
dette,  et  tourner  à la  décharge  du  débiteur  principal  et 
des  autres  cautions. 

■ommalre. 

t.  Aocien  droit. 

}.  Critique  de  l’article  1988.- 
X L'article  1988  interdit  loiite  stipulation  contraire. 

.4.  i..e  créancier  peut  stipuler-qno  le  cautionnement  revivra,  en  cas  d'im- 
putation sur  la  dette. 

a.  Conséquences  des  dispositions  de  l’article  1988. 

a,  Quid,  si  la  caution  paye,  pour  être  déchargée,  une  chose  autre  que 

celle  qui  fait  l'objet  de  l'dhligation.  Hypothèses  diverses. 

COMMENTAIRE. 

1.  Les  dispositions  de  notre  article  sont  coniraires  à l’opi- 
nion de  Pothier  (3)  et  de  Dumoulin  (4).  Suivant  eus,  la  somme 
que  la  caution  avait  payée  pour  être  déchargée  de  son  cau- 
tionnement, n’étant  point  donnée  à titre  de  payement,  ne  pou- 
vait jamais  venir  en  déduction  de  la  dette,'  et  tourner  à la 
décharge  du  débiteur  principal  et  des  autres  cautions. 

(I)  PoTBiKR,  Oh/ij.,  n”  431. — Thoplono,  L'aul.,  n»  335.  ■ ' 

(9)  L.  19,  flf.  Jfand.  — JfARr.ADK,  arl.  1987,  n"  8. 

(3)  06/ij.,  n»’ 581  el  589.  ' ? 

(4)  De  «sur.,  ftiicsi..  34.  • , 
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lis  pi’upoiUlieut,  iiéanmoiiis,  une  distiucliuii  sur  le  curaclèri; 
licite  ou  illicite  d’une  semblable  convenlion,  mais  eu  égard 
seulement. à la  caution  qui  payait  ainsi  le  prix  de  la  décharge 
de  sou  cautionnement.  Le  créancier  avaitril  juste  sujet  de 
craindre  l'insolvabilRé  du  débiteur,  il  pouvait,  suivant  eux, 
licitement  stipuler  une  somme  pour  décharger  la  caution,' ce)  te 
somme  n'étant,  après  tout,  que  le  prix  du  risque  de  cette  insol- 
vabilité dont  so  chargeait  désormais  le  créancier,  |>ar  suite 
d'un  contrat  réellement  aléatoire. 

N’avail-il,  au  contraire,  aucun  sujet  de  craindre  l’insolvabi- 
lité du  débiteur,  ils  lui  refusaient  le  droit  d'exiger  licitement 
rien  de  la  caution  pour  la  décharger  de  son  cautionnement. 
Car  les  risques  étant  nuis,  le  prix  doit  en  être  nul.  Il  n’y  a 
point  alors  de  contrat  véritablement  aléatoire. 

Et,  dans  ce  cas  même,  la  caution  justiliaut  que  le  créancier 
n’avait  aucun  sujet  de  craindre  l’iiisolvabilUé  du  débiteur,  ne 
pouvait  répéter  ce  qu’il  avait  payé,  qu'à  la  charge  par  elle  de 
demeurer  obligée  comme  caution,  ainsi  qu’elle  l’était  avant 
d’avoir  été  déchargée,  ou  d'offrir  le  payement  de  la  dette  en 
commençant  par  imputer,  aux  termes  dé  droit,  ce  qu’elle  avait 
payé  pour  sa  décharge. 

Quant  an  débiteur  principal,  la  caution  n'avait  aucun  recours 
contre  lui  pour  la  somme  qu'ellc^uvait  payée,  même  indûment, 
pour  être  déchargée,  à moins  qu’il  n’eût  été  convenu  que,  faute 
par  lui  de  lui  rapporter  dans  un  certain  délai  sa  décharge, 
elle  pourrait  l’acheter  du  créancier  à prix  d’argent.  Dans  ce 
cas,  la  caution  avait  le  droit  de  s’en  faire  indemniser  par  le 
débiteur,  et  ce  dernier  pouvait,  par  suite,  faire  venir  en  dé- 
duction de  la  dette  et  tourner  à sa  décharge  personnelle  ce 
que  la  caution  n’avait  payé  que,  sauf  recours  contre  lui,  pour 
être  déchargée  de  son  cautionnement. 

Mais,  hors  ce  <ai8,  le  débiteur  princi|>al  ne  pouvait  jamais 
répéter,  ni  Imputer  ce  que  le  créancier  avait  r.eçu  indûment 
de  la  caution  potir  lui  remettre  son  cautionnement. 

Cette  opinion  de  nos  deux  grands  jurisconsultes,  Eothier 
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el  Uujnouliii,  li  a pas  été  adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code 
Napoléon.  L'article  1S88  dispose,  au  contraire,  que  ce  que 
le  créancier  a reçu  d'tiue  caution  pour  la  décharge  de  son  cau- 
xionnemeiit  doit  être  imputé  sur  la  dette,  et  tourner  à la  dé- 
charge du  débiteur  principal  et  des  autres  cautions. 

Cette  disposition  a été  justement  critiquée  (i).  Est-ce  l'usure 
qu'elle  a empêchée  et  proscrite? Mais  il  suffit  d'observer,  avec 
Pothier  et  Uumoulin,  que  ce  que  la  caution  paye  pour,  sa  dé- 
charge, n’est  que  le  prix  d’un  risque  sérieux  d’insolvabilité 
qui  passe  sur  la  têté  du  créancier,  et  qu'il  est  contraire  à tous 
les  principes  de  droit  et  d’équité,  dans  les  contrats  aléatoires, 
qu’une  personne  ait  tous  les  risques  san.s  eu  recevoir  l’équi- 
valent. 

Dira-t-on,  avec  l’orateur  du  gouvernement,  qu’on  a craint 
que  le  système  contraire  à l’article  1288  ne  fût  un  moyen  de 
fraude  à l’égard  des  autres  cautions,  si  le  créancier  et  la  cau- 
tion s’entendaient  pour  que  la  somme  payée  ne  fût  pas  imputée 
sur  la  dette?  Mais  il  est  manifeste  que  cette  fraude  est  im- 
possible ; car  si  la  caution  qui  a payé  le  prix  de  sa  décharge 
ne  l’impute  pas  sur  la  dette,  elle  eu  demeure  personnellenjent 
chargée,  et  elle  n’a,  dès  lors,  aucun  recours  à exercer  contre 
les  cofidéjusseurs,  puisqu’elle  ne  les  a pas  libérés.  Ainsi,  ce 
serait  elle,  qui  ferait  tous  les  frais  de  cette  préteilduc  fraude'. 
Son  intérêt  personnel  est  ici  la  meilleiire  garantie. 

La  seule  raison  fondée  que  nous  puissions  accepter,  c’est 
que  le  législateur'a  voulu  éviter  les  débats  et  les  difficultés 
qu’aurait  souvent  soulevés  l’appréciation  des  risques  d'insol- 
vabilité prétendue,  sous  le  double  rapport  de”  leur  existence 
et  de  leur  gravité.  Il  a pensé  que  souvent  le  créancier,'  stins 
aucun  motif  sérieux,  pouvait  amener  la  caution  à de  sembla- 
bles sacrifices,  par  la  menace  de  poursuites  rigoureuses  et  la 
crainte  de  frais  considérables.  Voilà,  suivant  nous,  les  seules 
inconvénients  réels  dont  il  ait  dû  se  préoccuper.» 

Mais  pour  un  maf  qu’il  a évité,  il  en  a rencontré  un  autre. 

(1)  Voj.  buRASTnN,  r.  1 i,  11"  379. 
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Le  cl'éaiicier,  soigneux  de  scs  iiiiéréis,  se  gardera  bien  de  dé- 
charger ia  caution,  puisqu’il  ne  peut  le  faire  que  gratuitement, 
la  somme  qu'il  reçoit  devant  toujours  venir  en  déduction  de 
la  dette.  Il  ne  le  fera  du  moins  que  lorsqu’il  craindra  que  la 
caution  ne  devienne  elle-même  insolvable.  Ainsi,,  les  cautions 
trouvent  dans  les  dispositions  protectrices  de  la  loi  elle-même, 
un  obstacle  réel  à ce  qu’elles  soient  jamais  déchargées  de 
leur  cautionnement. 

3.  Vainement  le  créancier,  en  déchargeant  ia  caution,  sti- 
pulerait que  ce  qu’il  reçoit  comme  prix,  de  sa  décharge,  ne 
viendra  pas  en  déduction  de  la  dette.  Les  dispositions  de  l’ar- 
ticle 1288  sont  impératives,  et  prohibitives  de  toutes  stipula- 
tions contraires.  Elles  ont  été  conçues  dans  une  pensée  qui 
tient  aux  principes  d’ordre  et  d’intérêt  publics. 

' 4.  Mais  si  le  créancier  avait  stipulé  expressément,  qu’au 
cas  où  la  somme  payée  vint  en  déduction  de  la  dette,  nonobs- 
tant la  clause  contraire,  laéautiun  ne  serait  pas  déchargée,  et 
que  son  cautionnement  continuerait,  cette  stipulation  devrait 
être  maintenue  et  exécutée. 

5.  La  somme  payée  par  une  caution  pour  obtenir  la  décharge 
de  son  cautioiinement,  doit  être  imputée  sur  la  dette;  voilàrle 
principe,  et  ce  n'est  que  par  voie  de  conséquence  qu’elle  tourne 
à la  décharge  du  débiteur  principal  et  des  autres  cautions.  Il 
s’ensuit  que  le  créancier  doit  la  déduire  du  inontaiU  de  la  dette, 
lorsqu’il  poursuit  le  débiteur  principal  en  payement; 

Que  s’il  poursuit  les  autres  cofldéjusseurs,  il  doit  égalemeut 
la  déduire,  soit  qu’ils  réclament  ou  non  le  bénéfice  de  division, 
mais  en  commençant  par  l'imputer  sur  la  part  virile  de  la 
caution  déchargée,  dans  le  montant  intégral  de  la  dette  ; 

Que  la  caution  déchargée  a,  pour  tout  ce  qu’elle  a payé,  un 
recours  à exercer  contre  le  debiteur  principal,  et  seulement 
pour  leurs  parts  viriles  dans  la  dette  contre  les  autres  cofidé- 
jusseurs  ; 

Enfin,  que  dans  l'exercice  de  ce  recours  elle  est  légalement 
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subrogée  aux  droits  du  créancier,  comme  si  elle  avait  payé 
purement  et  simplement  par  imputation  sur  la  dette. 

6.  Si,  la  dette  consistant,  par  exemple,  en  une  somme  d'ar- 
gent, la  caution  a payé  toute  autre  chose  pour  obtenir  sa  dé- 
charge, la  valeur  dé  cette  prestation  doit,  d’après  estimation, 
venir  à due  concurrence  en  diminution  de  la  dette.  Le  créancier 
ne  pourrait  même,  à moihs  qu’il  ne  s en  fut  réservé  le  droit, 
exiger,  en  offrant  de  rendre  ce  qu’il  a reçu  de  la  caution,  que  le 
débiteur  ou  les  autres  cautions  lui  payent  la  totalité  de  la  dette 
en  argent,80us  le  préleiCte  qu’il  ne  doit  pas  recevoir  payement 
partie  en  une  chose,  et  partie  en  une  autre.  Car  si  l’obligation 
cesse,  dans  ce  cas,  de  recevoir  une  exécution  indivisible,  ce 
résultat  ne  vient  que  de  son  propre  fait,  et  il  ne  saurait  s’en 
plaindre. 

Mais  si,  la  dette  consistant,  au  contraire,  en  toute  autre 
chose,  la  caution  a payé  pour  obtenir  sa  décharge,  soit  une 
somme  d’argent,  soit  une  chose  différente,  le  débiteur  et  les 
autres  coiidéjusseurs  ont  le  droit,  nonobstant  l’offre  d’impu- 
tation faite  parle  créancier,  d’acquitter  la  totalité  de  la  dette, 
comme  si  rien  n’avait  été  déjà  reçu  par  lui.  Ils  ne  sauraient, 
en  effet,  être  contraints  de  diviser  l’exécution  de  leurs  engage- 
ments. '' 

De  son  côté,  le  créancier  a le  droit  d’exiger , s’il  résulte  de 
la  nature  de  l’obligation  qu’elle  ne  pouvait  être  divisée,  que  le 
tlébiteur  l’acquitte  eu  entier,  sans  déduction,  comme  s’il  u’avait 
rien  reçu.  Car  l’impumion  suppose  un  payement  partiel  et 
divisé,  tandis  que  nous  supposons  ici  un  payement  qui  doit 
être  indivisible.. 

Mais,  dans  ces  deux  derniers  cas,  le  créancier  recevant  d’ail- 
leurs l’intégralité  de  sa  créance,  est  tenu,  par  l’action  en  répé- 
tition de  l’indù,  de  restituer  à la  caution  ce  qu’elle  a payé  pour 
sa  décharge  ; et  cette  dernière  n’a  elle-même  aucune  action  en 
recours  coiilre  le  débiteiioou  les  autres  cautions,  puisqu  elle 
ne  les  a en  rien  libérés.  Loin  de  là,  elle  est  elle-même  soumise 
à un  recours  de  leur  part. 
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UE  t.\  COMPEN  SATIU  N . 

,\nTicLE  1289. 

Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  débitri,ces  l’iiue  en- 
vers l’autre,  il  s’opère  entre  elles  une  compensation  qui 
éteint  les  deux  dettes  de  la  manière  et  dans  le  cas  ci-après 
exprimés. 

Woaanialre. 

\ 

I.  Dc''finUion  (le  lu  eom[icnsalioi). 

ï.  Ses  avantages  pratiques.  - > 

CÛMMENTAIKE. 

1.  Dans  son  sens- le  plus  résumé,  la  compensation  est  une 
imputation  réciproque  de  payements.  Le  jurisconsulte  Modes- 
lin  l'appelle,  debüi  et  crediti  inter  se  contributio  (1).  Mais  c’est  • 
plnlét  indiquer  comment  elle  opère,  que  d’en  déterminer,  par 
une  définition  exacte,  les  causes  et  les  cfTcts. 

La  compensation  est  donc  l’extinction  totale  ou  partielle  de 
deux  dettes  jusqu’à  concurrence  de  leurs  quotités  respectives, 
laquelle  s’opère  de  plein  droit,  à l'instant  oit  ces  deux  dettes 
se  trouvent  exister  à la  fois,  le  débiteur  et  le  créancier -de 
l’une  étant  en  même  temps  créancier  et  débiteur  de  l’antre. 

Il  semble  alors  que  chacune  de  ces  dettes  soit  mise  dans 
un  plateau  de  la  balance,  qu'on  les  y pèse,  et  qu’on  vérifie  si 
leurpoids  respectif  est  égal,  ou  qiiejle  en  est  la  différence.  Le 
mot  compensation  n'a  pas  littérnlem'enl  une  autre  étymologie. 

2.  Rien  n’est  plus  simple  et  plus  naturel  que  ce  mode  d^ex- 
tincliou  des  obligations.  Je  vous  dois  mille  francs,  pour  une 
cause  quelconque  ; de  votre  côté,  vous  m’en  devez  autant..  .\ 
quoi  bon  vous  payer  la  somme  que  je  vous  dois,  puisque  vous 
auriez  à me  payer  immédiatement  la  même  somme''  Il  est  bien 
plus  simple  de  résumer  ces  deux  opérations  en  une  impiila- 

't)  !..  1,/jF.  De  coinp.  ■ - 
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Uon  réciproque  de  payeincnis,  qui  produit,  cuiniuc  ruuruieiit 
fait  deux  rcinboursemeuis  efTectifs,  notre  cominiuic  libéra- 
tion. La  loi  romaine  déclarait  même  la  compensation  nçces- 
sairCi  parce  qu’il  est  de  l'intérét  des  parties  de  ne  pas  avoir 
à payer,  plutôt  que  d’avoir  à répéter  après  avoir  payé;  ideô 
eompeiisatio  necexsaria  ait,  quia  interesl  nostrà  ppliitx  non  sol- 
vere,  quàm  solulumrepelere  (i). 

Que  si  la  dette  de  l’un  était  supérieure  à celle  de  l’autre,  toute 
imputation  faite  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  moindre, 
celui-ci  demeurerait  créancier  seulement  du  surplus.  C’est  en 
ce  sens  que  l’on  dit  que  qui  compense  paye,  que  la  compen- 
sation tient  lieu  de  payement  ; solutionis  vicern  oblinel,  ipso  jure 
pro  soluto  compensationem  haberi  oportel  (2). 

Lors  donc  que  deux  personnes  se  trouvent  débitrices  l’une 
envers  l'autre,  il  s’opère  entre  elles  une  compensation  qui 
éteint  les  deux  dettes  (1289'^.  Nous  verrous,  sous  les  articles 
suivants,  comment,  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions 
cette  extinction  a lieu!  • 

Article  1290. 

La  compensation  s’opère  de  plein  droit' par  h seule 
force  de  la  loi,  méme*à  l'insu  des  débiteurs;  les  deux 
dettes  s’éteignent  réciproquement  à l'instant  oit  elles  se 
trouvent  exister  à la  fois,  jusqu’à  concurrence  de  leurs 
quotités  respectives. 

Kommaire. 

1.  U)  coupeosation  a lieu  do  plein  droit. 

i.  Mais  le  débiteur  peuten  poursuivre  la  reconnaissance  en  justice,  ménie 
l'opposer  pour  la  première  fois  en  appel. 

3.  Compensation  facultative  par  voie  d'cxccptioiï  ou  de  reconvcnlion. 

4.  Compensation  d'actions. 

COMMENTAIRE. 

1.  La  compensation  est  une  opérution  si  sinqile,  et  eu  mcinc 
t)  L.  3,  (f.  Dt  coiiip. 

,'î)  !..  i,  ff.  Qui  polio r.  — L.  i,  C.  I>e  coiiip. 
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temps  si  avantageuse  aux  deux  parties,  que  la  loi  suppose 
toujours  que  leur  intention  est  d’éteindre  par  ce  moyen  leurs , 
obligations  réciproques.  Elle  fait' donc  elle-même  d’autorité 
ce  que  les  parties  sont  censées  avoir  l'intention  défaire  ; c’est- 
à-dire  que  la  compensation  s’opère  de  plein  droit,  par  la  seule 
force  de  la  loi,  même  à l’insu  des  débiteurs.  Sous  le  droit  ro- 
main et  notre  ancienne  jurisprudence,  la  compensation  s’opé- 
rait également  de  plein  droit,  ipso  jure  (t). 

Ainsi,  les  débiteurs  n’ont  pas  besoin  d’opposer  la  compensa- 
tion pour  qu’elle  s’accomplisse.  S’ils  l’opposent,  ce  ne  peut  être 
que  pour  la  porter  à la  connaissance  du  juge,  aün  qu’il  la 
reconnaisse  et  la  déclare.  Mais  ses  effets  n’en  remontent  pas 
moins  au  jour  même  où  toutes  les  conditions  exigées  se  sont 
trouvées  concourir,  et  les  deux  dettes  ont  été  réciproquement 
éteintes  à l’instanl  même  où  elles  ont  existé  à la  fois,  jusqu’à 
éoncurrence  de  leurs  quotités  respectives  (1290). 

Voilà  la  compensation  légale  ou  de  plein  droit. 

2.  Mais,  de  ce  qu’elle  s’opère  par  la  seule  vertu  cl  autorité 
de  la  loi,  il  ne  faut  point  conclure  que  celui  qui  est  à la  fois 
créancier  ei  débiteur  ne  puisse  point  poursuivre  son  débiteur, 
par  voie  d’action  principale  ou  d’exception,  pour  obtenir  la 
reconnaissance  de  ses  droits.  Si  la  compensation  a lieu  de 
plein  droit,  c’est  dans  la  supposition  du  concours  des  deux 
créances;  or,  il  est  évident  que  celui  qui  n’a  aucun  litre  est 
bien  fondé  à provoquer  un  jugement  qui  reconnaisse  sa  créance 
Cl  établisse  les  bases  de  la  compensation.  ' 

Le  juge  saisi  de  l’adion  n’a  qu’à  déclarer  le  demandeur 
créancier  de  telle  somme.  Car  alors  vient  s’appliquer  de  lui- 
même  le  principe  que  la  compensation  a lieu  de  plein  droit.  Il 
n’a  même  qu’à  déclarer  la  compensation,  sans  condamner  le 
débiteur  à payer  ; du  moins  il  ne  peut  le  condamner  à payer 
que  sous  le  bénéfice  de  la  compensation,  ce  qui  n’a  pas  même 
besoin  d’être  exprimé,  puisqne  la  compensation  est  de  droit. 

i,  r*.  De  cnmp. 
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L’exception  qui  en  résulte  peut  être  opposée  pour  la  pre- 
mière fois  eu  cause  d'appel  (46i,  C.  pr.);  et,  dans  ce  cas,  il 
n'y  a pas  à distinguer  si  elle  doit  avoir  pour  résultat  seulement 
d'éteindre  la  demande,  ou  bien  de  constituer  le  demandeur 
débiteur,  après  toute  compensation  opérée.  La  juridiction 
d'appél  régulièrement  saisie  de  la  demande  principale  et  de 
l'exception  de  compensation,  est  parfaitement  compétente  pour 
condamner  la  partie  à laquelle' cette  exception  est  opposée  à 
payer  è son  adversaire  l'excédant  de  la  créance  de  ce  dernier. 
En  statuant  ainsi  sur  la  cause  de.  l’exception  qui  lui  est  sou- 
mise d'une  manière  indivisible,  et  en  prononçant  une  con- 
damnation contre  le  demandent'  popr  Je  surplus  de  Isa  dette, 
elle  ne.  viole  point  la  règle  des  deux  degrés  de  Juridiction  (l). 

3.  Il  est  une  autre  espèce  de  compensation  que  nous  appel- 
lerons facultative,  à l’exemple  des  auteurs,  parce  qu'elle  s'o- 
père, par  voie  d'exception  ou  de  reconvention,  dans  d’autres 
circonstances  et  sons  d'autres  conditions  que  la  compensation 
légale.  Nous  nous  en  occuperons  plus  loin. 

•i.  Nous  parlerons  également  d’une  dernière  espèce  de  com- 
pensation, à laquelle  nous  donnerons  le  nom  de  compensation 
d'actions,  parce  que  le  prétendu  créancier  ne  peut  agir  sans 
qu’au  même  instant  le  débiteur  n’ait,  à raison  même  de  son 
action,  un  recours  à exercer  contre  lui. 

« 

ARTtCLE  1291. 

La  compensation  n'a  lieu  qu’enire  deux  dettes  qui  ont 
égalemenl  pour  objet  une  somme  d’argent,  ou  une  cer- 
taine quantité  de  choses  fongibles  de  la  même  espèce,  et 
qui  sont  également  liquides  et  exigibles.  — Les  presta- 
tions en  grains  ou  denrées  non  contestées,  et  dont  le  prix 
est  réglé  par  les  mercuriales,  peuvent  se  compenser  avec 
des  sommes  liquides  et  exigibles. 

(t)CatSi,  10  janv.  tg53.  SiRKY,  53,  t,  634. 
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Momtunirjp. 

t.  Quatre  conditions  nécessaires  pour  la  compentalioii  légale.  , 

Concoursdc  denx  personnes  n-.speclivemcnl  débitrices  et  créancières. 

;t.  Lu  débiteur  ne  peut  conipeii.scr  sa  dette  avec  la  créance  d'un  tiers. 
Exemples.  . 

4.  Si  le  mari,  débiteur,  peut  opposer  en  compensation  la  créance  de  sa 
femme. 

5.  Il  est  indilTérenl  que  l'action  soit  intentée  par  un  tuteur,  un  man- 
dataire. 

6.  Les  sociétés  constituent  une  personne  morale.  Cofi séquences. 

7.  Effets  de  l'acceptation  pure  et  simple  ou  bénéficiaire  d’une  succession. 

8.  Distraction  des  dépens  prononcée  au  profil  du  l'avoué. 

9.  Les  personnes  respectivement  débitrices,  et  créancières  doivent  l'étre 
personnellement  et  principalement. 

10.  Les  dettes  doivent  avoir  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  de.s 
choses  lungibles  entre  elles. 

11.  Exception  pour  les  prestations  en  grains  et  denrées.  Etendue  de  cette 
exception. 

13.  Rapprochement  des  articles  l29l,  C.  Nap.,  el  139,  C.  pr. 

13.  Cas  particulier  de  compensation  en  matière  de  corps  certain. 

14.  Des  obligations  de  faire. 

15.  Les  dettes  doivent  être  également  liquides.' 

16.  Quid,  si  elles  sont  inégalement  liquides  elcxigiblesV 

17.  Sous  quelles  conditions  une  dette  est  réputée  liquide. 

|8.  Des  comptes  S faire  et  de  leurs  éléments. 

19.  Des  comptes-courants  et  autres  comptes  cl  liquidations  h faire. 

90.  Il  ne  faut  pas  confondre  le  défaut  de  liquidité  avec  la  contestation 
engagée  sur  l’existence  même  de  la  compensation. 

91.  Des  intérêts  usurairement  perçus. 

99.  Du  cas  où  il  s’agit  d’une  obligation  alternative.  » 

93.  Les  dettes  doivent  être  également  cxigitles. 

94.  Des  obligations  sujettes  à une  action  en  nullité  ou  en  re.scision. 

95.  Des  obligations  prescrites.  ' 

96.  Du  remboursement  d’une  rente  pour  défaut  des  sûretés  promises  on 
non  payement  des  arrérages  pendant  deux  ans. 

97.  De  la  déchéance  du  terme  pour  cause  de  déconfiture,  faillite...  etc. 

98.  La  compensation  est  indépendante  de  la  capacité  des  partie»  et  de 

la  forme’dés  actes.  , 

99.  Compensation  d’actions.  Son  fondement. 

30.  Suite.  Exception  de  garantie.  Son  origine.  Exemple.'!. 

3t.  Suite.  Ses  caractères. 

39.  Exemple  particulier. 

33.  Do  l’héritier  liénéficiaire  et  do  la  leinme  acceptant  la  eomniunanlé. 
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34.  tn  quels  cas  cesse  l'eiceplian  de  garantie.  j -, 

35.  Autre  exemple  où  les  actions  se  copipenscni.  • • _ . 

3tî.  Il  importe  peu  que  le  contrat  ait  été  exécuté  ou  non, 

37.  Ou  que  déjit  l'action  ait  été  inteiiléc. 

38r  L'exception  cesse  si  le  droit  est  fondé  sur  l'intérêt  puhlic.  • 

39.  Il  n'_v  a pas  d'exception  en  matière  de  substitutions.  . . 

40.  Les  actions  se  compensent  de  droit. 

• COMMEPiTAlRE. 

1.  Nous  allons  maintenant  expliquer  quelles  sont  les  condi- 
tions iiéce.ssairos  ]>out'  que  la  tompeiisalion  légale  ait  lieu. 

Il  faut  1“  le  concours  de  deux  personnes  respectivement  dti- 
bitriceset  créancières  Tune  de  l'attire  (1289); 

2°  Que  les  deux  dettes  aient  pour  objet  une  somme  d'argent 
ou  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  de  la'méme  espèce 
(1291); 

3°  Qti'clles  soient  également  liquides  (1291); 

4“  Et  également  exigibles  (1291). 

Nous  ré.sumons  ces  quatre  conditions  en  quatre  mots  : ré- 
ciprocitii,  identité,  liquidité,  exigibilité.  Examinotis  chacune 
d'elles.  ' 

2.  Quant  au  concours  de  deux  personnes  respectivement 
débitrices  et  créancières  l’une  de  l'autre,  chacune  d'elles  doit 
être  personnellement  et  principalement  créancière  et  débi- 
trice. Ainsi,  il  ne  suffit  pas  d'èire  obligé  l'un  envers  l'autre;  il 
faut  l'être  en  une  certaine  qualité,  comme  débiteur  personnel 
et  principal.  Et  c’est  le  concours  de  dettes  ainsi  qualifiées  qui 
donne  lieu  à la  compensation  légale  (1). 

3.  Il  suit  de  là  qu’il  n'y  a lieu  à compensation  de  ma. dette 
avec  la  créance  qui  est  due,  non  à moi,  mais  à un  tiers  étran- 
ger. Ejui  quod  non  ei  debçtur  qui  convenitur,  sed  alii,  compen- 
satio  fieri  non  polcst  (2;  ; le  débiteur  poursuivi  ne  peut  com- 
penser sa  dette  avec  la  créance  d’un  autre. 

(I)Toullier,  T.  7,  n“  375.  — Zxr.ii.xmr,  t.  2,  pag.  4101  — Di  raston. 
T.  13,  «0  413.  - .. 

(3)  L.  9,  C.  Üe  com/i. 
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Pareillement,  il  n'y  a lieu  à compensation  entre  la  dette  ou 
la  créance  d'une  personne  chargée  d'administrer  et  de  gérer 
les  intérêts  d'un  tiers,  avec  la  créance  ou  la  dette  qui  concerne 
ce  tiers. personnellement.  Ainsi,  il  ne  s'opère  point  de  com- 
pensation entre  la  dette  et  la  créance  d’une  personne  qui  se 
trouve  à la  fois  créancière  ou  débitrice  du  tuteur,  et  débitrice 
ou  créancière  du  pupille  de  celui-ci.  C’est  qu'elle  n’est  point 
en  même  temps  débitrice  et  créancière  de  la  même  personne  (i  ). 

Je  ne  pourrai  de  même  compenser  de  plein  droit  ce  que  je 
dois  personnellement,  avec  ce  que  mon  créancier  doit  à mes 
'enfants,  à mes  pupilles,  à mon  mandant  et  même  à ma  femme., 
lorsque  la  créance  de  cette  dernière  n'est  point  tombée  dans 
la  communauté. 

Je  ne  pourrai  non  plus  compenser  de  droit  ma  dette  envers 
un  tiers  avec  la  créance  que  j’ai  contre  ses  enfants,  ses  pu- 
pilles, son  mandant  ou  sa  femme,  lorsque  les  dettes,  de  cette 
dernière  ne  tombent  pas  dans  la  communauté,  ou  qu’elles  qe 
sont  pas  à la  charge  personnelle  du  mari.  Nous  ne  sommes 
point  en  effet  respectivement  débiteurs  et  créanciers  l’un  dé 
l'antre  (2). 

4.  Le  mari  débiteur  envers  un  tiers  dont  sa  femme  est  en 
même  temps  créancière,  ne  peut  lui  opposer  la  compensation 
légale  de  sa  dette  avec  la  créance  de  sa  femme,  alors  que  cette 
créance  n’est  point  tombée  dans  là  communauté,  sous  le  seul 
prétexte  qu'étant  marié  sous  le  régime  exclusif  de  commu-, 
nauté,  ou  de  communauté  réduite  aux  acquêts,  ou  le  régime 
dotal,  il  a,  en  sa  qualité  d'époilx,  la  Jouissance  des  créances 
de  sa  femme  et  en  devient  par  là  propriétaire,  à titre  de  choses 
fongibles  (3).  C’est,  à notre  sens,  une  erreur  démontrée,  que 
de  prétendre  que  le  mari  est  absolument  propriétaire  des 

(I)  L.  93,  [f.  De  comp. 

(9)  Pothier,  Oblig.,  n"  596. 

(3)  LAPETRF.RE,ItUtreC,  n®  75;  pag.  5.4.  — Coiitro,  Duranton,  t.  19, 
h“415.  — TropiQng,  Conirai  de  mariage,  n“’  3940  et  suiv.  — Rooi(-:rk 
et  Poht,  t.  9,  n"  573.  — C.ieu,  ISjniU.  1854.  SirRY,  56,  9,  180, 
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créances  (le. sa  femme.  Il  peiii  sans  tlniUe  en  poursuivre  le 
remboursemeni,  comme  mari,  comme  adminisiraieiir;  mais 
il  u’en  a pas  la  propriété. 

(juelqiie  éleodii  que  soit  le  droit  d'admiiiislralion  que  lui 
attribue  l'art iclc  1549,  sur  les  valeurs  dotales  mobilières;. bien 
que  toutes  les  actions  qui  s'y  réfèr(Uit  reposent  sur  sa  tète; 
qu’il  ait  seul  le  droit  de  les  exercer,,  de  recevoir  et  quittancer 
les  capitaux  et  d’en  disposer;  qu’il  soit  saisi  de  tout  l’actif 
mobilier  dotal,  et  qu’il  ait  plein  pouvoir  d’en  régler  l’emploi, 
sans  le  concours  de  sa  femme;  cependant,  aujourd*tiui,  sous 
le  Code  Napoléon,  pour  être  ainsi  le  souverain  adminstrateur 
de  la  dot,  domitius  dotii,  il  n’a  pas  sur  les  valeurs  mobilières 
qui  la  composent,  comme  sous  le  droit  romain,  un  droit  absolu, 
complet  et  parfait  de  propriété.  Nulle  part  la  loi  ne  le  proclame 
propriétaire  des  choses  mobilières  constituées  en  dot  ; et 
quand  on  dit  que  ce  sont  des  choses  fongihles,  on  tombe  dans 
une  confusion  qui  nous  semble  manifeste. 

En  effet,  les  créances  même  de  sommes  sont  des  corps  cer- 
tains "et  déterminés,  bien  que  leur  objet  cxtnsiste  en  choses 
fongibles.  On  confond  ainsi  la  créance  elle- même  avec  le 
bénéfice  qu’elle  doit  procurer.  Le  mari  n’est  propriétaire  que 
des  choses  payées,  quand  une  fois  elles  l’ont  été.  Mais  il  ne 
l’est  pas  de  l’obligation  active.  Donc  il  n’y  a pas  lieuè  compen- 
sation légale.  Autant  il  vaudrait  dire  que  l’usufruitier  peut  op- 
poser la  compensation  de  sa  dette  personnelle  avec  la  créance 
dont  il  a 1 usufruit.  Tout  Ce  qu’il  peut  faire,  et  le  mari  ne  peut 
davantage,  c’est  d’employer,  à l’extinction  de  la  dette,  la 
somme  qu’il  a à toucher  en  payement  de  la  créance  dont  il  a 
la  jouissance,  ou  dont  il  a le  droit  de  poursuivre  le  recouvre- 
ment, et  Cela  seulement  par  voie  de  compensation  faculta- 
tive (1). 

Du  reste,  la  compensation  s’opère  de  droit  pour  les  revenus 
dotaux  qui  sont  la  propriété  du  mari  (2). 

il)  Voy.  liUa,  n"  17. 

'i)  Bastia,  90  fêv.  t8.55.  Sinsv,  55,  i,  i07.  ' ' 
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5.  Mais  il  y a concours  personnel  de  créance  et  de  dette 
réciproques,  et  conséquemment  lieu  à compensation  légale, 
dans  le  cas  où  un  tiers  me  poursuivant  au  nom  des  personnes 
dont  11  est  le  tuteur,  l’administrateur,  l’agent,  le  mandataire, 
je  me  trouve  en  même  temps  créancier  de  ces  mêmes  per- 
sonnes pour  lesquelles  il  agit. 

« 

6 Comme  les  sociétés  constituent  une  personne  morale, 
distincte  de  la  pérsonne  de  chaque  associé  individuellement,^ 
la  compensation  ne  peut  s’opérer  entre  les  créances  ou  dettés 
do  la  société,  et  ce  dont  chaque  associé  particulier  est  débiteur 
ou  créancier  envers  le  créancier  ou  le  débiteur  de  la  so- 
riété(l),  pas  môme  pour  la  part  dont  chaque  associé  est  tenu 
on  profile  individuellement  dans  les  dettes  ou  créances  de  la 
société,  et  sans  distinction  aucune  entre  les  sociétés  civiles  et 
les  sociétés  commerciales  (2).  11  y a tout  au  plus  lieu,  comme 
dans  les  autres  hypothèses  que  nous  venons  d’examiner,  à 
compensation  facultative  entre  le  créancier  ou  le  débiteur  de 
la  société  et  l’associé  qui  la  représente,  mais  seulement  jusqu’à 
concurrence  du  droit  qu’il  a de  la  représenter. 

■ Toujours,  du  principe  que  là  société  constitue  une  personne 
morale,  il  résulte  que  l'associé  poursuivi  par  le  gérant  en  ap- 
port de  sa  mise  sociale,  ne  peut  opposer  la  compensation 
légale  de  ce  qui  lui  est  dû  par  celui-ci  personnellement  C3). 

7.  L’acceptation  pure  et  simple  d’une  hérédité  n arrête  ni 
né  rttodifie  en  rien  les  effets  de  la  compensation  légale.  Elle 
s’opère  alors  sur  la  tête  de  l’héritier,  comme  elle  aurait  eu 
lieu  sur  la  fête  du  défunt;  seulement,  elle  ne  s’accomplit  que 
pour  la  portion  virile  de  cet  héritier  dans  la  créance  et  la 
délie  de  la  succession. 

Cette  acceptation  pure  et  simple  d’une  hérédité  peut  même 
donner  ouverture,  sur  la  tête  de  l’héritier,  à une  compen- 

(I)  Tropi-ong,  Société,  n»  79.  — t.  7,  n»  rt78. 

(S)  Conlrà,  DuRAirron.  T.  lï,  n»  43Î. 

(.3)  Troplono,  Société,  n»  6î. 
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salioii  légale  qui  n’uaraii  pu  cependant  s'aecomplir  sw  la 
tête  dn  délunt.  Tel  est  le'cas  où  ce  dernier  était  déUieor  ou 
créancier  d’un  tiers  qui  était  lui-roéme  créancier  on  débitenr 
de  l'héritier.  L'acceptation  pure  et  simple  de  celui-ci  établit 
un  concours  de  personnes  respectivement  débitrices  et  créan-J 
cières  l'une  de  l'autre,  concours  qui  jusque-là  n'existait  pas, 
et  dont  l'existence  est  le  premier  élément  essentiel  de  toute 
compensation  légale. 

Mais  il  en  est  autrement  lorsque  la  succession  a été  accep- 
tée sous  bénéfice  d'inventaire.  Comme  ce  bénéfice  a pour  effet 
dç  dotiner  à l’héritier  l'avantage  ; 1“  de  n’étre  tenu  du  paye- 
ment des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concurrence  de 
la  valeur  qu’il  a recueillie,  même  de  pouvoir  se  décharger  du 
payement  des  dettes,  en  abandonnant  tous  les  biens  de  la  suc- 
oession  aux  créanciers  et  aux  légataires  ; 2°  de  ne  pas  con- 
fondrë  ses  biens  personnels  avec  ceux  de  la  succession,  et  de 
conserver  contre  elle  le  droit  de  réclamer  le  payement  de  ses 
créances  (802)  ; comme;  en  un  mot,  H produit  une  complète 
séparation  des  patrimoines,  il  n'y  a lieu,  ni  activement.  Ai 
passivement,  à la  compensation  légale  entre  les  dettes  ou 
créances  de  l'héritier  bénéficiaire,  et  les  créances  ou  dettes 
des  créanciers  ou  débiteurs  de  la  succession.  Il  n'y  a lieu  à la 
compensation  légale  que  lorsque,  sur  son  compte  et  le  résultat 
de  l’inventaire,  il  à été  condamné  personnellement  et  ponrsà 
part  virile  à payer  les  dettes  de  l’hérédité. 

8.  La  distraction  des  dépens  prononcée  an  profit  de  l'avoué 
le  rendant  créancier  direct  de  la  partie  condamnée,  cette  der- 
nière ne  peut  en  opposer  la  compensation  à son  adversaire  (4). 
Aussi  Pothier  (2),  revenant  snr  nne  précédente  opinion  (3), 

(1  j Merlis,  Rép.,  V"  Diitraction  de  dépene. — Boscenne,  t.  S.pag.  571.  - 
--  CbacVEai',  sur  Carré,  Queil.  568.  — Cass.,  Il  dé«.  1834.  Sirkt, 35,_ 
I,  937.  — l.iMoges,  fO  mai  1844.  Sisrr,  45,  S,  569. 

(1)  Appendice  itueoHtral  demariape,  pag.  18.  — Paris,  tS  dée..l855i' 
Siaev,  56,  8,  885. 

(.3)  Mandat,  n*  137. 


Digitized  by  Google 


628  TntüHlE  KT  PBATlftllK 

dit-il  que  si,  gagnant  sur  un  poini,  j’obtiensr  des  dépens  dont 
l'avoué  a obtenu  distraction  à son  profit,  et  que  je  sois  pour 
un  autre  chef  condamné  aux  dépens,  il  n y a pas  de  compen- 
sation au  préjudice  de  l’avoué,  parce  que  la  créance  des  dé- 
pens est  censée  n’avoir  résidé  qu’en  sa  personne  et  non  dans 
celle  de  sa  partie  (1). 

Telle  est,  en  effet,  la  conséquence  rigoureuse  du  principe 
de  la  distraction.  Et  il  ne  nous  parait  même  pas  possible  que 
le  juge,  en  prononçant  la  distraction  an  profit  de  l’avoué,  en 
subordonne  l’effet  à une  compensation  préalable  entre  les  par- 
ties. Ce  serait  le  priver  des  avantages  que  la  loi  lui  assure^  . 

Toutefois,  comme  la  distraction  aboutit  à ce  résultat,  qui 
peut,  en  certains  cas,  sembler  contraire  à l’équité,  que  la  par- 
tie à l’égard  de  laquelle  elle  a été  obtenue  n’a  ^désormais  de 
recours  que  contre  son  adversaire,  peut-être  insolvable,  le  juge 
a toujours  le  moyen  d’y  pourvoir,  en  condamnant,  par  exem- 
ple, chaque  partie  à supporter  les  dépens  qu’elle  a personnel- 
lement exposés,  au  lieu  d’en  faite  une  masse  pour  être  répartie 
en  des  proportions  égales  ou  différentes. 

9.  Nous  avons  dit  que  chacune  des  personnes  entre  lesquelles 
s’opère  la  compensation  doit  être'  personnellement  et  princi- 

- paiement  créancière  et  débitrice  l’une  de  l’autre.  Ainsi,  il  n’y 
a pas  lieu  à compensation  entre  l’obligation  résultant  d’un  cau- 
Üonnement  et  la  créance  que  peut  avoir,  d’un  autre  côté,  la 
caution  contre  le  créancier  de  la  dette  cautionnée  par  elle.  C’est 
en  conséquence  de  ce  principe  que  l’article  1294  dispose  que 
le  débiteur  principal  ne  pèut  opposer  la  compensation  de  ce 
que  le  créancier  doit  à la  caution,  parce  que,  en  effet,  U n’y  a 
point  entre  ces  derniers  compensation  de  plein  droit. 

10.  Nous  allons  maintenant  examiner  les  autres  conditions 
nécessaires  de  la  compensation  légale.  Nous  les  appellerons 
conditions  réelles,  parce  qu’elles  tiennent  au  fond  même  des 
dettes  et  créances  respectives  qui  viennent  en  compensation. 

(I)  Contro,  Bordeaux,  19  mars  1863.  Sisït,  53,  8,  430. 
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Les  deux  dettes  à compenser  doivent  avoir  pour  objet  tMe 
somme  d’argent,  ou  une  certaine  quantité  de  choses  fongibles 
delà  même  espèce,  de  pareille  nature.  En  effet,  comme  la  com- 
pensation tient  lieu  de  payement,  H faut  qne  la  chose  qui  fait 
l'objet  de  chaque  obligation  respective  soit  de  telle  nature  que 
chacune  des  parties  puisse  avec  elle  valablement  acquitter  sa 
dette,  et  que,  d’autre  part,  comme  créancière,  elle  soit  tenue 
de  la  reçevoir.  C’èst  ce  qui  a lieu  lorsque  l’objet  des  dettes 
respectives  consiste,  soit  eh  une  somme  d’argent,  soit  en  une 
certaine  quantité  de  choses  fongibles  de  la  même  espèce,  q^ui 
sont,  en  conséquence,  fongibles  entre  elles,  et  peuvent  être 
valablement  payées  les  unes  pour  les  autres. 

Il  faut  donc  que  ces  choses  soient  fongibles  l’une  par  rap- 
port à l’autre,  et  il  ne  suilQt  pas  qu’elles  soient  de  leur  nature 
fongibles,  si  elles  ne  le  sont  que  séparémeht  et  respective- 
ment à d’autres.  Ainsi,  conîme  on  ne  peut  valablement  payer 
une  pièce  de  vin  de  telle  année,'de  tel  cru,  avec  une  pièce  dè 
vin  d’une  autre  année  ou  d’un  autre  crû,  il  ne  s’opère  point 
dé  compensation  légale,  bien  qu’une  pièce  de  vin  soit  de  sa 
nature  une  chose  fongible.  Mais  alors  les  choses  ne  sont  point 
de  la  même  espèce,  c’est-à-dire  qu'elles  ne  sont  point  fongibles 
entre  elles,  et  que  l’on  ne  peut  pas  payer  Indifféremment  Tune 
pour  l’antre  (1).  -,  - 

Cette  disposition  de  l’article  1291  n’est  elle-même  que'  la 
conséquence  du  principe  posé  dans  l’article  1243,  que  le  créan- 
cier ne  peut  être  contraint  de  recevoir  une  autre  chose  que 
celle  qui  lui  est  due.  Toutes  les  fois  donc  que  la  chose,  quoi- 
que fongible  de  sa  nature,  est  due  comme  corps  certain  et 
déterminé,  la  dette  n’est  pas  susceptible  de  compensation  (2). 

Cependant,  si  les  deux  dettes  consistaient  en  une  chose  qui 
ne  fût  déterminée  que  par  son  espèce,  comme  chaque  débiteur 
n’est  pas  tenu,  pour  être  libéré,  de  la  donner  de  la. meilleure 

(l)t)u»ANTOs,  T.  1?,  «•■39i.^Zachariæ,  T.  î,  pag.  i07 ToI'LLIKR, 

T.  7,  n»  3(54. 

(a)  PoTBiER,  Oblig.,  U”  588. 
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e>péc«,  itaus  pouvoir  l’offrir  de  la  plus  mauvaise,  il  y a lieu  à 
compeusatioD  légale  ; car  chaque  chose  due  est  fougible  par 
rapport  à l’autre,  puisqu’elle  peut  être  payée  pour  elle,  et  que, 
eu  réalité,  elle  n’eu  diffère  pas  (1). 

11 . Par  eEceplioo,  les  prestations  en  grains  ou  denrées,  non 
contestées,  et  dont  le  prix  est  réglé  pur  les  mercuriales,  peu- 
vent se  compenser  avec  des  sommes  liquides  et  exigibles  (1S91). 
Ainsi,  les  denrées  de  celte  nature  ne  se  compensent  pas  seu- 
lement entre  elles,  elles  se  compensent  même  avec  des  sommes 
d’argent,  auxquelles  elles  sont  en  quelque  sorte  assimilées,  du 
moment  que  le  prix  en  est  réglé  par  les  mercuriales. 

Ces  mots,  peuvent  se  compenser,  ne  veulent  pas  dire  que 
les  parties  ont  la  simple  faculté  d’opposer  la  compensation 
dans  ce  cas;  ils  signifient,  au  contraire,  ta  possibilité  de  la 
compensation  légale,  par  exception  au  principe  qui  vient  d’être 
posé,  et  quoique  les  choses  respectivement  dues  ne  soient  point 
Ibngibles  entre  elles  (2). 

Que  l’on  fasse  attention  à chacune  des  conditions  au  con- 
cours desquelles  la  compensation  légale  est  ici  subordonnée. 
Il  faut  qu'il  s’agisse  dp  prestations  en  grains  ou  denrées  ; elles 
doivent  ne  pas  être  contestées;  le  prix  doit  en  être  réglé  par 
les  mercuriales;  il  faut  enfin  qu’elles  viennent  en  compensa- 
tion, soit  avec  d’autres  choses  fongibles  de  même  espèce,  ou 
avec  des  sommes  d’argent.  Si  une  seule  de  ces  conditions  man- 
que, il  n’y  a plus  lieu  à compensation.  Ainsi,  elles  ne  pourraient 
entrer  en  compensation  avec  des  prestations  ou  denrées  d’es- 
pèce différente,  non  fongibles  avec  elles;  alors  même  que  le 
prix  en  serait  égalemeut  réglé  par  les  mercuriales  (3). 

Mais  lorsque  toutes  les  conditions  exigées  concourent,  la 
compensation  s’opère  de  plein  droit,  à l’insu  même  des  parties 

^1)  Pothier,  ibid.  — Touluer,  t.  7,  n”  365. 

(S)  ZaCHARIÆ,  t.  i,  p“g-  'loi'»  *•  — DnBRHTOM,  T.  1 S,  U"  390. 

(3)  Zacrari.e,  t.  î,  pag.  107,  n*'  H,  — Contré,  Marcadi,  art.  tJ9i, 
n"  ».  , 
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et  malgré  elles,  quoique  l'uue  eût  préféré  être  payée  en  nature 
eul’autre  en' argent. 

Cette  compensation  de  plein  droit,  entre  une  prestation  de 
grains  et  une  somme  d'argent,  n’était  pas  généralement  reçue 
dans  notre  ancien  droit.  Car  Pothier  (1)  ne  l'admettait  pas, 
l’objet  de  chaque  deue  étant  différent.  La  disposition  de  l’ar- 
cle  1291,  conforme  d’ailleurs  à l’opinion  d’anciens  auteurs  (2), 
lie  nous  parait  pas  très  heureuse.  Vainement  on  dirait  que  les 
grains  et  denrées  équivalent  à une  somme  d’argent,  au  cours 
des  mercuriales  ; que  cette  évaluation  générale  tient  lieu  d'une 
liquidation.  U n’eu  est  pas  moins  vrai  que,  créancier  d’une 
somme  d’argent,  je  ne  puis  être  forcé  de  recevoir  du  grain,  ni 
exiger  que  l’un  me  paye  en  graio.  Il  y a donc  ici,  en  faveur 
de  la  compensation,  une  exception  aux  règles  générales  du 
payemenL 

,A  ce  titre,  il  convient  de  restreindre,  dans  leur  application, 
les  dispositions  finales  de  l’article  1291,  c’est-à-dire  de  ne  les 
appliquer  qu’à  ce  qui  constitue  réellement  une  prestatiou  pro- 
prement dite  de  grains  ou  denrées,  telle  que  les  redevances  à 
titre  de  rente , de  bail , et  nullement  aux  obligations  qui, 
ayant  pour  objet  une  certaine  quantité  de  grains  ou  denrées, 
auraient  pour  but  une  spéculation  commerciale,  ou  pour  objet 
l’alimentation  des  personnes,  l’ensemencement  de  la  terre.* 
Dans  ce  .cas,  il  faut  en  revenir  à la  pureté  des  principes  re- 
latifs au  payement,  qui  s’opposent  à ce  que  l’on  tompense  des 
dettes  de  nature  différente.  Autrement,  ta  compensation  tour- 
nerait, au  préjudice  des  parties,  dont  l’intention  même  a été,^ 
d’après  l’objet  de  leurs  engagements  respectifs,  de  les  sous- 
traire à une  compensation  légale. 

12.  Nous  devons  rapprocher  ici  les  dispusitions  de  l’article 
1291  de  l’article  129,  C.  pr.  Il  est  ainsi  conçu  : « Les  jugements 
qui  condamneront  à une  restitution  de  fruits,  ordonneront 
qu’elle  sera  faite  en  nature  pour  la  dernière  année,  et,  pour 

(1)  Pothier,  Oblig.^  ii"  bOO. 

'i)  Cborier,  siirtiujr  Pj|n-,  secl.  7,  art.  15. 
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(«■s  uiinét'ï  pix^i’dfiiies,  suivant  les  inercni'iales  do  iiiurclic  le 
plus  voisiu,  eu  egard  aux  saisons  et  au  prix  commun  de  l'aii' 
née,  sinon  à dire  d’experts,  à défaut  de  mercuriales.  Si  la  res- 
litution  en  nature,  pour  la  dernière  année,  est  impossible,  elle 
se  fera  comme  pour  les  années  précédentes.  » 

Comme  il  ne  faut  point  confondre  avec  une  prestation  en 
grains  on  en  denrées  une  condamnation  à une  restitution  de 
fruits,  il  n’y  a point  lien,  dans  l’hypothèse  de  l’article  129, 
C.  pr.,  à compensation  légale,  ni  avec  les  fruits  de  la  dernière 
année,  ni  même  avec  ceux  des  années  précédentes. 

Cependant  si,  ne  pouvant  être  restitués  en  nature,  ils  avaient 
été  fixés  à une  somme  d’argent  déterminée,  leur  valeur  pécu- 
niaire serait  compensable,  année  par  anirée,  et  par  echelette, 
dans  le  cas  où  leur  conversion  en  argent  aurait  été  ainsi  faite 
par  annuités  (1\  ' _ . 

De  même,  si  le  créancier  avait  été  autorisé  pur  le  jugement 
de  condamnation  à acheter  loi-même  les  fruits  que'  la  partie 
condamnée  ne  lui  aurait  pas  restitués  dans  un  certain  délai, 
il  y aurait  lien  à compensation  légale,  mais  seulement  du  jour 
oii  ces  fruits  auraient  été  achetés;  car  ce  n’est  que  de  ce  mo- 
inent-là  qu’il  y a deux  dettes  d’argent  réciproquement  com- 
Itensables. 

Quant  aux  prestations  de  grains  et  denrées  autres  tpie  celles 
qui  font  l’objet  d'une  condamnatiou  â une  restitution  de  fruits, 
l’article  129,  C.  pr.,  leur  est  inapplicable.  Ainsi,  elles  ne  doi- 
vent pas,  comme  les  restitutions  de  fruits,  être  exécutées  en 
nature  pour  la  dernière  année  (2).  Cette  dernière  année,  aussi 
bien  que  les  années  précédentes,  est  également  susceptible  de 
compensation,  conformément  à l’article  1291  (3). 

13.  Pothier  '4;  signale  encore  une  exception  au  principe 
que  la  dette  d’un  corps  certain  et  déterminé  n’est  point  sus- 

(I)  Cass.,  3i  f/’V.  1854.  .SintV,  55,  I,  150. 

'î)  Con/fê,  Toui.likh,  t.  7,  n”‘  6,'t,  .167. 

(.1)  IH’R.iSTOs,  T.  H,  II"  ano.  — ail.- 1494,  n"  4. 

i'fOblig,,  n'  .5*8. 
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ceplibte  <lf  compensation.  « Si,  dit-il,  j’étais  votre  créancier 
d’une  p.art  indivise  d'un  corps  certain,  putà,  si  vous  m’aviez 
vendu  une  part  indivise  que  vous  aviez  dans  un  certain  héri- 
lage,  et  qu’avant  que  vous  nie  l'eussiez  livri«  je  flisse  devenu 
l'héritier  d’une  personne  qui  était  votre  débiteur  d’une  autre 
partie  indivise  dans  le  même  héritage,  vous  pourriez  opposer 
contre  la  dette  de  la  p.irt  de  cet  héritage,  dont  vous  êtes  tenu 
envers  moi,  la  compensation  de  la  dette  d’une  part  dans  le 
même  héritage,  dont  je  suis  tenu  envei-s  vous  (1).  » 

Repiarquons  que  cette  éompensation  n’a  lieu  que  tout  autant 
que  les  parts  indivises,  respectivement  dues,  ne  sont  déter- 
minées par  aucune  circonstance  particulière  qui  leur  imprime 
line  qualité  spéciale.  Alors  seulement  elles  sont,  en  quelque 
sorte,  fongibles  l’une  par  rapport  à l’autre.  Mais  s’il  était  dit, 
par  exemple,  un  tiers  de  l’héritage  à prendre  de  tel  côté,  et  un 
(|uarl  à prendre  de  tel  autre,  ces  parts  indivises  ne  seraient 
pas  susceptibles  de  compensation.  Chacune  d'elles  coiistituc 
déjà,  abstraction  faite  du  mesurage,  un  corps  différent  de 
l'autre. 

l.f.  Les  obligatKHis  de  faire  ne  sauraient  venir  en  com|ien- 
sation  l'une  de  l'autre,  alors  même  qu’elles  auraient  pour  objet 
une  opération,  un  travail,  une  œuvre  de  même  espèce.  J1  n'y 
a,  en  effet,  jamais  entre  elles  cette  identité  parfaite  qui  est  la 
condiiioH  essentielle  de  la  compensation  légale. 

Il  y aurait  tout  au  plus  liciuà  compensation  entre  les  pro- 
duits identiques  d’un  même  genre  de  travail,  pris  comme 
sujet  des  mêmes  obligations  de  faire.  Tel  est  le  cas  où  je  dois 
vous  fabriquer  tels  objets,  et  vous  m'en  fiibriquer  aussi  de 
même  nature,  qualité  et  bonté.  Une  fois  fabriquées,  ces  choses 
sont  en  effet  fongibles  entre  elles,_comme  objets  identiques  de 
nos  obligations  respectives  de  faire  d’abord,  et  de  donner 
ensuite.  Mais  loin  d’être  une  exception,  ce  cas  rentre  dansia 
règle  générale. 

;i)  (’onf.,  hun.iMps,  t.  tî,  ir  W."».  — ’fon.r.iin,  i.  7,  ii"  :mî6. 
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16.  Ce  n’etl  poiiii  assez  que  les  choses  qui  duiveui  veoip  eu 
cempeasaiiou,  soieui  fougibles  l’uue  par  rapport  à l'autre;  il 
faut  encore  qu'elles  soient  également  liqui^s.  La  coutume  de 
Paris,  article  106,  portait  : u Compensation*  a lieu  d'une  dette 
claire  et  liquide  à une  autre  pareillement  claire  et  liquide,  et 
non  autrement.  » 

Une  dette  est  liquide  quand  son  existence  est  certaine  et  sa 
quotité  déterminée,  cum  certuih  es(  an  £t  quantum  debcatur. 
La  liquiditéembrasse  donc  deux  choses,  l'existence  de  la  dette 
d'abord,  et  ensuite  sa  quotité.  On.  peut  être  certain  de  l'exis- 
tence d'une  dette  sans  qu’elle  soit  liquide,  si  le  montant  n’en 
.est  déterminé  ; et  la  détermination  de  celte  quotité  ne  fera 
pas  non  plus  que  la  dette  sdlt  liquide,  si  son  existence  est  au 
fond  contestée. 

Le  caractère  litigieux  de  la  dette  existe,  so'il  qu'elle  ait  été 
contestée  avant  même  l’époque  où  la  compensation  a pu  s'opé- 
rer, les  autres  conditions  existant,  soit  qu'elle  ail  . été  contestée 
seulement  lorsque  l'autre^  partie  a entendu  se  prévaloir  de  la 
'compensation  soi-disant  réalisée. 

Cependant,  s'il  suffisait  de  contester  à tort  et  à travers,  sans 
même  la  moindre  apparence  de  fondement  et  de  raison,  la 
compensation  dépendrait,  en  réalité,  de  la  bonne  foi  et  de  la 
volonté  des  parties,  toujours  maîtresses  d'élever  des  contesta- 
tions sur  les  points  même  le  moins  susceptibles  de  débats.  En 
exigeant  que  les  dettes  soient  liquides  pour  être  coropensa- 
bles,  la  loi  n'a  donc  pu  entendre  que  la  coinpen^tion  dût  être 
écartée  sous  le  prétexte  de  la  plus  ridicule  chicane  et  de  la 
plus  mauvaise  contestation.  On  ne  saurait  admettre  qu'elle  ait 
ainsi  subordonné  la-  compensation  légale  au  bon  plaisir  des 
parties,  et  qu'elle  leur  ait  accordé,  pour  l'éluder^  celte  prime 
dlencouragemeiit  aux  constatations  les  plus  mal  fondées  ci  les 
moins  sérieuses.  Il  ne  suffira  donc  pas  que  la  dette  soit  con- 
testée pour  qu'elle  soit  réputée  non  liquide,  et  il  faudra  qu'elle 
le  suit  légitimement  (1),  sur  des  motifs  raisonnables  qui  la 
rendent  réellement  litigieuse.  ‘ 


f)  Ari.ih»,  T.  IJTIi. 
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NuuubsUiiit  iiiéuie  la  conleslatiou,  elle  viendra  de  plein  droit 
eu  cooipensaiioo,  si  l'autre  partie  a eu  maiu  la  preuve  de  son 
exisleoce,  et  est  en  état  de  la  justiüer  promptement  et  soui- 
uiairement  (1).  Il  appartient  alors  au  juge  de  décider,  suivant 
les  circonstances  du  fait,  si  la  dette  est  liquide  ou  non,  et  si, 
en  conséquence,  elle  est  ou  n'est  pas  compcnsable  de  droit. 

Ainsi,  il  n'est  point  nécessaire  pour  qu'une  dette  soit  li- 
quide, que  son  existence  soit  reconnue  par  le  débiteur  à qui 
on  l'oppose.  Il  suOit,  sou  existence  étant  déniée,  que  le  créan- 
cier en  fournisse  immédiatement  la  preuve,  de  manière  que, 
toute  contestée  qu'elle  est,  elle  suit  néanmoins  incontestable. 
Telle  était  la  pensée  du  droit  romain  (2)  :il  admettait  la  com- 
pensation, non  seulement  lorsque  la  dette  était  d'ores  et  déjà 
liquide,  mais  encore  lorsque,  sans  trop  d'embarras  et  de  diffi- 
cultés, elle  pouvait  être  liquidée  aisément  et  promptement. 

Alors  même  que  le  débiteur  dénierait  sa  signature,  ou  ne 
reconnaîtrait  pas  celle  attribuée  à son  auteur,  cette  dénéga- 
tion ou  méconnaissance  ne  rendrait  pas  toujours  la  dette  non 
liquide,  et  par  suite  non  compensable.  On  ne  peut  croire  qu» 
l'intention  de  la  lui  ail  été  d'écarter  la  compensation  dans  ce 
cas,  sous  le  seul  prétexte  que  la  dette  est  contestée  et  déniée, 
alors  qu’elle  est  constatée  par  un  titre.  Il  serait  par  trop  facile 
' à la  mauvaise  foi  de  s'y  soustraire.  La  contestation  d^vra  donc 
être  sérieuse  (3).  • 

16.  Si,  des  deux  dettes  proposées  en  compensation,  l'une 
u’est  exigible  et  liquide  que  provisoirement,  taudis  que  l'autre 
est  absolument  liquide  et  exigible,  le  juge  ne  peut  dédarer 
immédiatemeat  et  définitivement  la  compensation.  Car  les 
deux  dettes  ne  sont  pus  également  liquides  et  exigibles,  pui^ 
que  l'une  ne  l'est  que  par  provision,  et  que  l'autre  l'est  d'nue 
manière  irrévocable  et  absolue.  Il  ne  peut  d'ailleurs  condam- 

(t)  Pothier,  Oblig.,  u"  59i.  — Toi'LLIER,t.  7,  n"  390, 371. — Zach.v- 
lUÆ,  T.  ï,  pag,  408.  — Duraston,  t.  li,  n"  397. 

(ï)  L.  14,  C.  De  corn]). 

;3)  Dl'RAHToh,  t.  I i,  n"  398. 
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lier  le  débiteur  de  Pobligaiion  absolument  liquide  et  exigil^, 
à payer  sur-le-champ  la  somme  due  ; car  ce  débiteur,  créan- 
cier d’autre  part  d’une  somme  provisoirement  liquide  et  exi- 
gible, n’aurait  qu’à  l’opposer  en  conipensalion  pour  rendre  sn 
condamnation  illusoire  et  sans  objet.  La  seule  chose  raison- 
nable et’vraiment  pratique  que  le  juge  puisse  alors  ordonner, 
c’est  de  condamner  Je  défendeur  à payer  ce  qu’il  doit  déftnlU-; 
vement,  et  de  surseoir  an  payement  ordonné,  jusqu’à  ce  qtfjl 
ait  été  statué  définitivement  sur  le  titre  de  la  créance  que  6é 
iriêrae  défendeur  oppose  en  compensation  (1). 

17,  L’existence  de  la  dette  étant  certaine,  il  reste  à voir  si 
la  quotité  est  déterminée;  car  elle  n’csl  liquide  qu’avec  le 
(concours  de  cette  seconde  condition.  Or,  la  quotité  est  indé- 
terminée, lorsqu’elle  dépend  d’un  règlement  de  compte  ou 
d’unç  estimation  par  expertise.  Quelquefois  même  la  dette  est 
incertaine  dans  son  existence,  lorsqu'il  s’agit  d’un  compte  ou 
d’une  expertise.  Elle  est  alors  doublement  non  liquide,puisquc 
le  compte  et  l’expertise  peuvent  avoir  pour  résultat  d’établir 
que  la  dette  prétendue  n’existe  pas.  . . 

Lorsque  la  quotité  de  la  dette  dépend  d’une  estimation  par 
experts,  il  ne  peut  s’élever  aucune  difficulté;  évidemment  la 
dette  ue  devient  liquide  que  par  le  résultat  d,e  l’expertise, 
accepté  par  les  parties  ou  homologué  par  la  justice. 

Mais,  lorsqu’il  s’agit  d’un  compte  à opérer,  il  peut  s’élever 
des  difflcultés'séricnses.  Nous  devons  donc  examiner  avec  soin 
les  conditions  de  liquidité,  en  ce  qui  Concerne  la  détermina- 
tion du  montant  ‘de  la  dette.  Rigoureusement,  une  dette  n’est 
liquide  que  lorsque  sa  quotité  est  certaine  et  connue.  Ainsi, 
lorsqu’il  s’agit  de  dépens  de  justice,  on  sait  bien  qu’il  en  a été 
exposé,  mais  on  n’en  connaît  le  montant  que  lorsqu’ils  ont  été 
réglés  par  la  taxe.  C’est  alors  seulement  qu’ils  sont  liquidés. 
Mais  que  l’on  remarque  bien  que  cette  opération  du  juge,  qui 
s’appelle  taxe  ou  liquidation  des  dépens,  ne  consiste  pas  seu- 
lement à faire  l’addition  de  plusieurs  articles;  il  doit  en  outre 

,t)  Mkalis,  Uui'sl.,.\'’Co»ipni6n(iüii,  ft  O. 
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vérifier  l’exiMeoce  et  apprécier  la  légalité  de  chaciiii  de  ces 
artktes  ' portés  .en  compte,  lusqu’à  là  liquidation  des  dépens 
il  y a incertitude,  non  seulement  sur  le  total,  mais  encore  sur 
chacun  des  articles  qui  doiv'ent  le  composer. 

^^Tels  sont  auui  les  honoraires  des  notaires.  Ils  ne  viennent 
en  compensation  qu’après  taxe  (1).  . 

-Lors  donc  que  nous  disons  qu'une  dette  n'est  point  liquide 
lorsqu'elle  doit  être  l’objet  d'un  compte,  est-ce  à dire  qu’il 
■'existera  point  de  liquidité  toutes  les  fuis  qu’il  y aura  uii 
mmple,  un  calcul  à (aire,  si  simple  qu’il  soit?  Evidemment 
non.  Supposons  qu’aucun  des  éléments  du  compte  ne  soit 
contesté  4an's  son  existence  ni  dans  son  chiffre  ; il  n’y  a,plus 
dàs-lorsqn’àétablir.une.balance  entre  eux.  Ce  calcul  arithmé- 
tique peut  être  long,*  difficile  même,  à raison  de  la  supputation 
des  intérêts  et  des  imputations  successives.  Nous  disons  néan- 
moins que  le  résultat  du-  compte,  tout  inconnu  qu'il  est  en- 
core, constitue  une  dette  parfaitement  liquide  et  compensa- 
ble'.  Car,  du  moment  qu’elle  repose  sur  des  éléments  certains 
et  incontestés,  sa  quotité  est  elle-même  certaine  et  ne  dépend 
plus  que  d’une  simple  opération  arithmétique.  . 

A plus  forte  raison , devra-t-on  considérer  la  dette  comme 
liquide,  si  le  compte,  au  lieu  de  présenter  ces  difficultés  de 
calcul,  est  susceptible  d’être  fait  et  opéré  sur  le  bureau  même. 
Ainsi  encore,  quant  à cette  seconde  condition  de  la  liquidité, 
les  tribunaux  ont  un  très  large  pouvoir  d’appréciation. 

Hais  il  faut  qu’aucun  des  éléments  du  compte  ne  soit  l'objet 
de  discussion.  Car  si  son  existence  ou  sa  quotité  était  contes- 
tée, et  que  le  débat  fût  fondé  sur  des  motifs  légitimes  et  rai- 
sonnables, la  dette  n’aiirait  point  .été  liquide  et  ne  le  devien- 
drait que  par  le  résultat  du  compte.  ^ - 

, 18.  Si  parmi  les  articles  proposés  eu  compte,  les  uns  étaient 
contestés  et  que  les  autres  ne  le  fussent  point,  les  |uges  ne 
pourraient  les  diviser,  et  porter  ceux-ci  en  compensation  eu 

Cl)  Cass.,  18  avril  tS3i.  ^ihky,  53,  I.  ^55, 
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(■cariant  le»  autres.  Un  compte  constitue,  en  effet,  un  caicnf 
iVensemble,  une  opération  qui  ne  peut  être  cMvisée  ni  scindée. 
' li  n'y  aurait  donc  point  de  dette  liquide. 

Cependant,  si  an  lien  de  se  rapporter  à une  opération  nnl- 
qoe,  les  ëléraents  de  ce  prétendu  compte  consistaient  dans 
des  obligations  indépendantes  les  unes  des  autres,  différentes 
par  lenrs  dates,  par  leurs  causes,  par  leurs  objets  ; et  si  parmi 
elles  tl  s’en  trouvait  dont  les  unes  Tussent  contestées  et  les 
autres  non  contestées,  ces  dernières  devraient  venir  en  com- 
pensation. Vainement  le  débiteur  qui  s’y  oppose  prétend rait-if* 
qull  y a un  compte  à faire.  Le  compte  dont  il  peut  être  ques- 
tion dans  ce  cas,  ne  saurait,  en  effet,  avoir  pour  objet  de  dé- 
terminer le  montant  d’une  dette  nniqiie,  jnsqne-là  incertaine 
dans  sa  quotité.  Il  a,  tout  au  plus,  pôur  objet  de  fixer  ce  qui 
reste  dû  par  l'une  ou  l’autre  des  parties,  toute  compensation 
opérée,  par  vole  d’imputation,  jusqu’à  concurrence  des  dettes 
respectivement  liquides  et  exigibles,  suivant  l’article  1297. 

Toutefois,  les  dettes  contestées  pourront  elles-mêmes  fon- 
der une  demande  de  compensation  facultative,  par  voie  d’ex-' 
ception  et  de  recenvention. 

19.  Il  ne  faut  donc  point  considérer  comme  dettes  respec- 
tivement compénsables,  les  divers  éléments  d’un  compte  qui, 
constituant  une  opération  unique,  doit,  toutes  déductions  opé- 
rées, se  terminer  par  un  solde  quelconque.  La  reconnaissance 
et  la  liquidité  des  uns,  la  dénégation  et  la  contestation  des 
autres  forment  un  débat  de  compte  qui  n'a  auciAi  rapport 
avec  les  principes  de  la  compensation  ordinaire. 

Les  actions  en  reddition  de  compte  Ont  en  effm  un  carac- 
tère universel,  et  comprennent  tous  les  chefo  de  demande  qui, 
ayant  une  même  cause,  viennent  au  même  titre  prendre  place 
respectivement  à l'actif  et  au  passif,  pour  établir  une  balance 
définitive.  Il  eSt  si  vrai  que  ces  actions  contiennent  en  elle»-' 
mêmes,  même  àl’égard  des  tiers,  toutes  voies  d'exception  et  de 
reconvention,  qu’une  foule  d’éléments  ne  laissent  pas  de  figurer 
dans  le  co'mple,  bien  que,  à défaut  de  liquidité,  et  considérés 
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isoiëraeni , ils  ne  soieni  pas  susceptibles  de  compensation 
proprement  dite,  quel  que  soit,  d'ailleurs,  le  mode  de  sup- 
putation empktjë  dans  Je  compte  par  colonnes  ou  par  éche- 
létle. 

Mais  le  reliquat  d'un  compte  est  uhe  dette  susceptible'de 
compensation , si  'toutes  les  autres  conditions  requises  se 
trouvent  concourir.  Tels  sont  les'  comptes  entre  époui,  co-^ 
héritiers,  associés,  entre  tuteur  et  pupille ,' rpandataire  et 
mandant. 

Il  s'ensuit  qu'en' compte-courant,  il  n'y  a pas  lieu  à compen- 
sation entre  les  versements  réciproques  et  successifs  dont 
Ténsemble  conlpose  le  compte.  En  effet,  chaque  versement 
établit  pour  celui  qui  l'opère,  une  créance  qui  n'est  ni  liquide, 
ni  exigible.  Sa  destination  même  repousse  toute  idée  de  paye- 
ment et  de  compensation,  puisqu'elle  doit  être  portée  au 
compte,  et  y rèstërcomme  créance  productive  9'intéréts.  Tant- 
qu'il  n'a  pas  été  fait  de  règlement  définitif,  il  n'y  a rien  defini, 
rien  de  terminé;  tout  est  variable,  incertain,  soit  dans  les  élé- 
ments particuliers,  soit  dans  le  résnltat  final.  Il  n'y  a,  en  on 
mol;  qn'nn  compte-courant,  toujours  oovert,  et  dans  lequel 
tout  se  confond.  Il  n'y  aura  donc  de  liquidité  et  d'exigibilité 
qo'après  le  règlement  définitif,  et  encore  ne  s'appliqueront- 
elles  qu'au  solde  dn  compte. 

Les  parties  peuvent,  néanmoins,  par  une  convention  partW 
enlière,  affecter  spécialement  une  remise,  quoique  faite  en 
compte-courant,  àPextinction  d'une  dette  antérieure.  Elle^ 
alors  placée  en  dehors  dn  compte-courant,  qui  continue  pour 
lé  surplus.  La  compensation  s’opère,  en  conséquence,  suivant 
l'intention  des  parties  et  les  règles  du  droit. 

20.  Le  délbutde  liquidité  n'est  qu'un  obstacle  temporaire  à 
la  compensation  légale.  Aussitôt  que  la  dette  est  liquide,  la 
compensation  s'opère  de  droit.  Le  créancier  qui  ne  |>eut  jus- 
que-là invoquer  la  compensation  légale,  a néanmoins  le  droit, 
ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus  loin,  de  faire  de  sa  créance 
l’objet  d’une  dentande  reconvenlinnnelle,  afin  d'arriver  à la 
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compcu^iiuu.  Abtisclle  iiç  prüüuiru  ses^  cQ«;ls  qnu  du  jour  uii 
elle  aura  été  formée. 

Remarquons,  qu'il  iic  faut  poiûl  coiifoiidre  le  défaut  de 
liquidité,  qiii  est  un  obstacle  à la  compensation,  avec  la  con- 
testation qui  serait  soulevée  par  l'une  des  parties  sur  l'exis- 
tence même  de  la  compensation,  que  l’autre  partie  soutieni 
s’être  déjà  opérée  de  plein  droit.  Je  dis,  par  exemple,  que  la 
compensation  a eu  lieu  à telle  époque;  mon  adversaire  soutient 
qu’elle  ne  s’est  pas  opérée;  parce  que,  à ce  moment,  la  dette 
était  litigieuse,  non  liquide,  non  exigible;  en  un  mot,,  parce  . 
que  les  conditions  nécessaires  n'étaient  pas  réunies.  Le  débat 
engagé  dans  ces  termes  ne  fait  point  obstacle  à la  compensa- 
tion ; il  s’agit  seulement  de  la  vérifier  et  de  la  déclarer,  de  telle 
sorte  que  le  moment  où  elle  s’est  accomplie  est  rétroactivement 
fixé,  si  son  existence  est  reconnue  par  le  juge. 

24.  D'après  l'article  3 de  lu  loi  du  3 septembre  180~,  les  in- 
térêts usurairement  perçus  et  restituables  à ce  titre,  ne  ve- 
na'ient  pas  de  droit- en  eompensation  ^vec  fe  principal  de  la 
dette.  Cet  article  disposait,  en  effet,  que  le  préteur  serait  con- 
damné par  le  tribunal  saisi  delà  contestation,  à restituer  l’ex-  ' 
cédant  de  l’intérêt  légitime,^  on.à  souffrir  la  réduction  sur  te 
principal  de  la  créance.  Il  en  résultait  clairement  que  la  res- 
titution ou  la  réduction  ne  s’opéraitqu’en  .vertu  de  la  condam- 
nation prononcée  sur  la  demande  du  débiteur,  et  que  cet 
excédant,  ne  devenant  certain  et  liquide  que  par  la  condam- 
nation, n’était  pas  susceptible  de  compensation  légale;  qu'il 
pouvait  seulement  former  l'oiÿet  d'une  demande  principale  ou 
recouventionnellc,  sans  qu’aucune  ccrnipcnsation  ou  impntalion 
de  droit  pût  s’en  effectuer,  au  fur  et  à mesure  de  chaque  paye- 
ment d’intérêts  usuraires  (1). 

Hais  la'loi  du  19  décembre  1850,  stir  j’usurei  a consacré 
des-principes  tout  différents.  Son  article  1"  est  ainsi  conçu  : 

« Lorsque,  dans  une  instance  civile  on  commerciale,  il  sera 

fl)  Cass.,  9 ni>v.  I83ft.  Sireï,  ;!ü,  t,  803.  — 18  janv.  t837.  .Siiiky, 

37,  1,231.  — il  juin  l8-ti.  Sikf.y,  i2,  t,  783. 
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prouvé  que.le  prêt  conventionnel  a été  fait  à un  taux  supé- 
rieur à celui  fixé  par  la  loi , les  perceptions  excessives  se- 
ront imputées  de  plein  droit,  aux  époques  où  elles  auront  eu 
lieli,  sur  les  intérêts  légaux  alors  échus,  et  subsidiairement 
sur  le  capital  de  la  créance.  Si  la  créance  est  éteinte  en  capi- 
tal et  intérêts,  le  prêteur  sera  condamné  à la  restitution  des 
sommes  indûment  perçues,  avec  intérêt  du  jour  où  elles  lui 
auront  été  p'ayées.»  Mais  ces  dispositions  ne  doivent  être  ap- 
pliquées qu'aux  perceptions  et  conventions  usuraires  faites 
depuis  leur  promulgation.  Elles  n'ont  aucun  effet  rétroactif, 
quant  aux  perceptions  et  conventions  usuraires  «intérieures  (1). 

Du  reste,  cette  obligation  de  rendre  compte  des  intér^ 
usurairement  perçus,  n’incombe  pas  exclusivement  au  créan- 
cier qui  les  a touchés.  Le  débiteur  peut  s’en  prévaloir,  mênte 
contre  le  cessionnaire  de  bonne  foi,  en  vue  de  faire  pronon- 
cer à son  profit  la  réduction  ou  l’annulation,  pour  cause 
d’usure,  de  la  créance  cédée.  En  effet,  le  cessionnaire  n’est 
que  l’ayant-cause  du  cédant;  la  créance  lui  est  transmise  avec 
tous  les  vices  dont  elle  peut  être  entachée;  ses  droits,  eu  cette 
qualité,  ue  sont  pas  plus  étendus  que  ceux  du  cédant;  et  le 
débiteur  n’est  tenu  envers  lui  que  comme  il  l’était  envers  son 
auteur.  Son  concours  aux  actes  constitutifs  de  la  créance,  I.t 
signification  du  transport,  sans  réserves  ni  protestations  de  sa 
part,  le  payement  même  par  lui  effectué  des  intérêts,  ne  sau- 
raient purger  le  vice  dont  la  loi  présume,  dans  un  intérêt 
d’ordre  public,  que  son  consentement  est  entaché,  ni  établir 
aucune  fin  de  non  recevoir  contre  son  action  en  réduction  ou 
en  nullité.  Autrement,  il  suffirait  an  créancier  d’opérer  le 
transport  de  la  créance  pour  assurer  le  succès  de  l’usure.  S’il 
en  était  ainsi  sous  la  loi  de  1807,  à plus  forte  raison,  la  même 
décision  doit-elle  être  suivie  sous  la  loi  du  Iftdécembre  1880  (2>. 

22.  La  liquidité  comprend  la  détermination  de  la  dette.  S’il 


il)  Cass.,  1t  mars  1856.  Sihf.t,  56,  t,  7Î9. 
(2)  Cass.,  S mai  t853.  Sirf.y,  53,  I,  4lt. 
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s'agit  d'une  obligation  alternative  dont  les  objets^  soient  l’un 
compensable  et  l'autre  point,  comme  la  dette  d'un  cheval  ou 
de  mille  francs,  il  n'y  aura  de  compensation  possible  que  du 
jour  où  le  créancier,  s'il  a l'option,  ou  le  débiteur,  si  c'est  à lui 
que  l'option  appartient,  auront  fait  connaître,  le  premier  par 
une  demande,  ou  le  second  par  des  offres,  la  chose  que  l'un 
entend  recevoir,  ou  l'autre  payer.  Mais,  de  ce  montent,  si  la 
chose  déterminée  est  susceptible  de  compensation,  il  y a lieu 
à la  compensation  légale  (1). 

23.  Il  faut,  enfin,  que  les  dettes  soient  également  exigibles. 
L’exigibilité  dont  parle  l’article  1291  doit  être  prise  dans  sa 
plus  large  acception.  Elle  ne  signifie  pas  seulement  l’échéance 
du  terme  ou  de  la  condition  ; elle  signifie  encore  l’existeijce 

d’une  action  juridique  pour  réclamer  payement. 

Ainsi,  ne  peuvent  venir  réciproquement  en  compensation, 
les  obligations  dont  le  terme  n’est  point  échu,  ou  qui  sont  su- 
bordonnées à une  condition  suspensive.  Elles  ne  sont  point, 
en  effet,  exigibles.  Il  n’y  aura  de  compensation  possible  que 
lorsque  l’échéance  sera  arrivée  (2),  ou  la  condition  accomplie. 

Quant  à la  condition  résolutoire,  elle  ne  fait  point  obstacle 
à la  compensation,  parce  qu’elle  n’empêche  pas  l’exigibilité 
de  la  dette  et  n’en  suspend  point  l’exécution  (1 183)  (3). 

24.  Nous  avons  dit  que  les  dettes  doivent  être  également 
exigibles,  en  ce  sens  qu’il  y ait  action  juridique  pour  en  récla- 
mer le  payement.  Telle  est  même  la  condition  première  et 
essentielle  de  l’exigibilité.  On  ne  peut  donc  fonder  la  compen- 
sation sur  une  obligation  purement  naturelle,  ni  sur  les  dettes 
de  jeu  ou  de  pari,  pour  lesquelles  la  loi  ne  donne  point  d ac- 
tion. ^ ‘ 

Mais  les  obligations  sujettes  à une  action  en  nnllité  ou  eu 
rescision  sont  néanmoins  compensables.  Il  est  vrai  que  lorsque 

(1)  L.  s»,  ff.  Decomp.  — ■PoTDiEB,  Ob/i(/.,  n«  593. 

(8)  L.  7,  ff.  De  comp. 

(3)  Toulueb,  t.  7,  n»374.  -DuEantok.  i.  12,  «■>  404- 
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la  loi  veut  que  les  dettes  soient  également  exigibles,  elle  .en- 
tend par  là  des  obligations  dont  le  payement  peut  être  pour- 
suivi, sans  que  le  débiteur  puisse  opposer  aucune  exception 
qui  ait  pour  effet  de  le  soustraire  aux  poursuites.  Mais  il  ne 
faut  point  se  bâter  d'en  conclure  que  |es  obligations  rescin- 
dables ou  annulables  ne  puissent  jamais  fonder  de  compensa- 
tion. Remarquons,  en  effet,  sous  quelles  conditions  seulement 
la  compensation  est  possible. 

- n est  d’abord  de  toute  évidence  que,  si  l'action  en  nullité  ou 
en  rescision  est  prescite,  rien  désormais  ne  s'oppose  à la  com- 
pensation. Il  est  également  manifeste  qu’il  n'exisbe  non  pluy 
aucun  obstacle,  du  moment  que  le  vice  a été  purgé  par  un 
acte  de  confirmation  ou  de  ratification.  Mais,  dans  le  cas  où 
l’action  en  nullité  où  en  rescision  n’est  ni  prescrite,  n|  cou- 
verte, nous  disons  que  la  compensation  s’opère  encore  de  plein 
droit,  malgré  le  vice  dont  l'obligation  est  entachée.  En  effet, 
de  deux  choses  l’une  : ou  le  débiteur  fait  prononcer  la  nullité 
ou  la  rescision  de  son  obligation,  et  alors  elle  est  censée  n’avoir 
jamais  existé,  ce  qui  rend  toute  compensation  rétroactivement 
impossible.  C’est  en  ce  sens  que  la  loi  romaine  (1)  dit  que 
toute  dette  sujette  à exception  n'est  pas  susceptible  de  com  - 
pensation.  Ou  bien,  au  contraire,  il  ne  poursuit  point  la  nullité 
ou  la  rescision  de  son  obligation,  et  alors  elle  est  réputée 
régulière  et  valable  dès  le  principe,  comme  si  elle  n’avait  été 
atteinte  d’aucun  vice.  L’évènement  justifie  alors  le  principe  de' 
droit  suivant  lequel  l’obligation  sujette  à une  action  en  nullité 
ou  en  rescision  est  cen$ée  valable,  tant  que  l’annulation  n’a 
pas  été  prononcée.  ' 

Ce  n’est  pas  en  un  autre  sens  que  nous- déclarons  compmi- 
sables  les  obligations  de  cette  nature;  et  si  des  auteurs  (2) 
prétendent  que  l’on  ne  peut  fonder  sur  elles  de  compensation, 
ce  ne  peut  être  qu’en  ce  sens  que  le  créancier  n'a  pas  le  droit 

(I  ) I,.  14,  f(.  De  comp. 

. [i)  Zachari/G,  T.  t,  pag.  409 
n"8. 


. — MF.RLit»,  Rép.,  V»  CompeiMSIiunVjfsV, 


Digilized  by  Google 


THÉORIE.  ET  l-RATItiOE 


4344 

d’opposer  au  débiteur  la  compensation  légale  qu’il  préientl 
s’élçe  opérée,  soit  pour  l’empêcher  de  poursuivre  l’annulaiion 
de  son  obligation,  soit  pour  échapper  lui- même  à la  prescrip- 
tion de  sa  propre  créance.  ■' 

Si  le  vice  donll’obligation  est  entachée  avait  été  précédem- 
ment invoqué  comme  fondement  d’une  action  en  nullité  ou  en 
rescision,  il  y aurait  alors  obstacle  à la  compensation  dans  le 
caractère  litigieux  de  la  dette.  Mais  l'obstacle  ne  viendrait  que 
de  là. 

Î8.  Quant  aux  obligations  prescrites,  comme  le  débiteur  doit 
opposer  la  prescription  s’il  entend  s’en  prévaloir,  elles  sont 
compensables,  du  moins  en  ce  sens  que  la  compensation  est 
parfaite,  si  le  débiteur  n’oppose  pas  la  prescription  ou  y re- 
nonce. 

Mais  il  est  vrai  aussi,  en  un  autre  sens,  que  l’on  ne  peut 
fonder  de  compensation  sur  une  obligation  prescrite  (i)  ; c’est- 
à-dire  que  le  débiteur  peut  opposer  la  prescription,  lorsqu’elle 
a été  accomplie  avant  que  les  conditions  nécessaires  pour  la 
compensation  existassent.  Dans  ce  cas,  il  est  libéré,  et  l’autre 
partie  reste  obligée  ; tandis  que  si  les  conditions  voulues  polir 
la  compensation  avaient  existé  de  part  et  d’autre,  seulement 
un  jour  avant  que  la  prescription  de  l’une  des  dettes  fût  acquise, 
la  compensation  se  serait  opérée  de  plein  droit,  et  aurait  ar- 
rêté le  cours  de  la  prescriptiou  (2). 

H.  N’est  point  susceptible  de  compensation  légale,  comme 
n’étant  pas  exigible,  le  capital  d’une  rente  viagère,  ou  d’une 
rente  constituée  ou  réservée.  Ceci  est  de  toute  évidence  ; mais 
les  arrérages  de  ces  rentes  peuvent  entrer  en  compensation 
lorsqu’ils  sont  liquides  et  exigibles. 

Il  n’y  aurait  même  pas  lieu  à compensation  avec  le  capital 
d’une  rente  perpétuelle,  dans  le  cas  où  le  débiteur  a cessé  de 
remplir  ses  obligations  pendant  deux  ans  ; qu’il  a manqué  de 

','(1)  Zacbarix,  T.  î,  psg.  409.  — Troplono,  Prescript^,  n“  34,  66. 

(»)Ddranto»i,i.  19,  n"  408.— Merlin, Queol.,  v"  Papitr-lfontuu«,§4. 
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fournir  les  s&retés  promises  par  le  contrat,  ou  qù'il  est  tombé 
en  état  de  faillite  ou  de  déconfiture  (1912,  1913).  S’il  peut 
alors  être  contraint  au  rachat  de  la  rente,  le  capital  n’en  est 
pas  pour  cela  exigible  dans  le  sens  de  l’article  1291 . Ce  n’est 
point  là  une  exigibilité  de  droit,  puisqu'il  peut  y avoir  lieu  à 
discussion,  et  que  la  justice  doit  intervenir.  Il  n’y  aura  dofic 
lieu  à compensation  légale  que  du  moment  où  l’exigibilité  du 
capital  aura  été  reconnue  par  les  parties  ou  déclarée  par  le 
juge. 

27.  La  déchéance  du  bénéfice  du  terme,  résultant  de  ce  que 
le  débiteur  est  tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture,  ou  qu’il  à 
diminué  par  son  fait  les  sûretés  qu’il  avait  données  par  lu 
contrat  (1188),  cette  déchéance  n’a  pas  pour  effet  de  rendre 
la  dette  compensable  du  jour  même  où  elle  a été  encourue. 
Comme  l’exigibilité  a besoin,  dans  ce  cas,  d'étre  constatée  pour 
que  la  dette  soit  véritablement  exigible,  il  n’y  a lieu  à compen- 
sation que  du  jour  où  la  justice  a prononcé  la  déchéance  (1), 
ou  que  les  parties  l’ont  reconnue. 

Le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  rend  exigibles,  à l’égard 
du  failli,  les  dettes  passives  non  échues  (444,  C.  comm.).  Ce- 
pendant, cette  exigibilité  résultant  de  la  faillite  ne  rend  pas 
la  dette  compensable.  En  effet,  si  les  dettes  sont  rendues  exi- 
gibles par  la  déclaration  de  faillitCrce  n'est  qu’en  faveur  de  la 
masse  des  créanciers  du  failli  ; et,  si  la  compensation  légale 
devenait  alors  possible,  elle  tournerait  à son  préjudice.  La 
faillite  déclarée  fixant  irrévocablement  le  sort  de  tous  les  créan- 
ciers, la  compensation  légale  ne  peut  plus  s’opérer  au  profil 
d’un  seul,  puisqu’elle  aurait  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis 
en  faveur  des  autres  (2).  Et,  à cet  égard,  il  n’y  a aucune  dis- 
tinction à faire  entre  les  dettes  commerciales  et  les  dettes  non 
commerciales  (3). 

(t)  Zacuariæ,  T.  3,  pag.  409. — Duranton,  t.  IS,  pag.  411. 

(ï)  Zaobariæ,  ibM.  — Merlin,  Rép. , v"  Comperual. , 9 9,  n"  5.  — 
r.a»s.,  17  féï-18î3.  Sirey,  94,  t,  89.— 94nov.  1841.  Sirey,  49,  I,  80. 

(3)  Zachariæ,  ibitl.' — Conirà,  Duranton,  t.  19,  n"  419. 
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Après  Je  concordat,  aucune  compensation  ne  pourrait  même 
être  opposée  an  failli  concordataire,  soit  à son  préjudice  per- 
sonnel, en  le  privant  des  délais  et  remises  accordés,  soit  au 
préjudice  de  la  masse,  en  procurant  au  créancier  un  avantage 
a là  charge  de  l’actif  de  la  faillite  (1). 

Mais  la  simple  déconfiture  ne  fait  point  obstacle  à la  com- 
pensation légale,  il  en  résulte  ainsi,  au  profit  de  l'un  des  créan- 
ciers, un  avantage  qui  ii’a  lieu  qu'au  préjudice  des  autres. 

Quant  à la  cession  de  biens,  judiciaire  ou  volontaire,  elle 
empêche  la  compensation  de  droit,  lorsque  les  éléments  n'eu 
ont  été  réunis  qu’après  l'abandonnement  de  biens  fait  par  le 
débiteur.  Elle  n’aurait  lieu,  en  effet,  qu'au  préjudice  des  droits 
acquis  aux  autres  créanciers,  dont  la  cession  de  biens  a défi- 
nitivement fixé  la  position.  ■ 

2fi.  Lorsque  ces  quatre  conditions,  réciprocité,  identité,  li- 
quidité et  exigibilité,  se  trouvent  concourir,  la  compensation 
légale  s’opère  de  plein  droit,  sans  qu'aucune  autre  condition 
' soit  exigée. 

Elle  s’applique  à l'Etat  aussi  bien  qu’aux  particuliers.  Ainsi, 
lorsque,  sur  des  droits  perçus  à l'enregislremcnt,  la  régie  est, 
d’une  part,  tenue  de  restitution  pour  trop  perçu,  et  que,  de 
l'autre,  elle  a une  action  en  supplément  de  droits,  il  s’opère 
une  compeusation  à due  concurrence  (2). 

Il  est  indifférent  que  les  parties  soient  capables  ou  inca- 
pables de  payer  ou  de  recevoir  valablement.  La  loi,  faisant 
elle-même  .ce  qu’elles  sont  censées  vouloir  faire,  supplée  leur 
incapacité.  . r 

Il  importe  peu  que  les  dettes  qui  viennent  en  compensatiou 
aient  des  causes  différentes.  Leur  existence  simultanée,  quels 
que  soient  le  litre  et  la  cause  sur  lesquels  elles  sont  fondées, 
est  la  seule  condition  es'senlielle  (3). 

Il  importe  peu  que  la  forme  extérieure  des  actes  qui  éta- 

'(1)  Durakton,  T.  lî,  U"  403. — Cas!..,  34  nov.  1844.  Sirky,  43,  ( , 80. 

(3)  Cass.,  30  jaiiv.  4855.  Sirey,  55,  I,  130. 

f3)  !..  7 et  10,  C.  De  comp.—  L.  19,  (f.  De  comp. 
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blissent  les  dettes  soit  différente  ; ainsi,  sont  indifféreimnent 
et  réciproquement  compensables  de  droit,  les  dettes  constatées 
par  acte  sous  seing-privé  ou  par  acte  authentique  exécutoire, 
et  même  celles  qui,  n'étant  établies  par  aucun  acte,  existent 
verbalement  et  ne  peuvent  être  prouvées  que  par  la  reconnais- 
sance du  débiteur. 

Il  est  encore  indifférent  que  la  dette  soit  constatée  par  juge- 
ment ou  arrêt.  Car  la  compensation  est  une  espèce  de  paye- 
ment Actif  qui  ne  blesse  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée,  mais 
en  limite  et  en  modère  seulement  l’exécution  (1). 

Il  est  enAn  indifférent  que  les  dettes  soient  inégales  dans 
leur  quotité;  cette  inégalité  fait  seulement  que  la  compensa- 
tion opère  l'extinction  totale  de  la  dette  moindre,  et  n'éteint  la 
plus  forte  que  partiellement,  jusqu'à  concurrence  du  montant 
de  l'autre.  C'est  ce  que  dit  expressément  l'article  1290,  quand 
il  dispose  que  les  deux  dettes  s’éteignent  réciproquement,  à 
l'instant  où  elles  se  trouvent  exister  à la  fois,  jusqu'à  concur- 
rence de  leurs  quotités  respectives.  • 

Nous  verrons  enAn,  sous  l'article  1296,  que  la  diversité  des 
lieux  où  les  dettes  doivent  être  respectivement  acquittées  ne 
fait  point  elle-même  obstacle  à la  compensation  légale. 

29.  Nous  avons  dit  qu'il  existait  une  compensation  d'une  es- 
pèce particulière,  que  nous  avons  appelée  compensation  d'ac- 
tions. Elle  a lieu  toütes  les  fois  que  le  prétendu  créancier  qui 
intente  une  action  s'expose,  par  l'exercice  même  de  celte  ac- 
tion, et  pour  le  cas  où  elle  serait  accueillie,  à une  action  récur- 
soire  de  la  part  du  défendeur. 

Cette  espèce  de  compensation  diffère  de  la  confusion  pro- 
prement dite,  en  ce  que,  dans  le  cas  de  cette  dernière,  les 
qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se  trouvent,  indépendam- 
ment de  l'exercice  de  toute  action,  réunies  dans  la  même  per- 
sonne ; tandis  que,  dans  le  cas  de  compensation  d'actions,  la 
qualité  de  créancier  existe  seule,  d'abord  et  principalement, 

(!)  L.  s,  C.  De  com'p. 
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Cl  qitc  la  qualité  de  débiteur  ne  survient  que  comme  consé- 
quence de  1a  poursuite  même  eu  payement  de  la  créance  et  de 
l'admission  de  l'action,  laquelle  entraîne  un  recours  de  la  part 
de  celui  contre  qui  elle  est  admise.  En  cas  de  confusion,  ce 
serait  contre  elle-même  que  1a  personne  aurait  à agir,  ed  sa 
double  qualité  de  créancière  et  de  débitrice.  Dans  le  second 
cas,  au  coiiiraire,  elle  agit  bien  contre  uii  tiers  son  obligé; 
mais  l'action  réfléchissant  contre  elle-iuêhiej  c'est  contre  elle, 
en  déGnitive,  qu'elle  agit.  Or,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse, 
l'action  est  également  impossible;  dans  In  première,  parce 
qu’elle  ne  peut  même  être  intentée,  et,  dans  la  seconde,  parce 
que  sou  exercice  est  paralysé,  ou  plutôt  neutralisé  par  le  re- 
cours auquel  il  donne  ouverture  de  la  part  de  la  partie  ad- 
verse. 

Cette  seconde  action  récursoire  est  alors  indirecte  ou  di- 
recte, inférieure  ou  égale  à l'intérêt  de  l'action  directe,  dont 
elle  n’est,  en  quelque  sorte,  que  la  contre-partie.  Elle  est  in- 
directe lorsqu’elle  se  produit  comme  dernier  terme  d’un  circuit 
d’actions.  Nous  en  avons  indiqué,  dans  le  cours  de  notre. com- 
mentaire, plusieurs'  exemples.  On  y voit  lu  partie  poursuivie 
en  payement  repousser  l'action  du  demandeur  par  l'exception 
du  recours  qu’elle  est  autorisée  à exercer  contre  lui,  par  suite 
du  payement  qu'elle  aurait  fait  entre  ses  mains,  et  comme 
exerçant  les  droits  d'un  tiers,  son  débiteur  personnel,  lequel 
tiers  est  en  Inéme  temps  créancier  de  celui  à qui  cette  excep- 
tion est  opposée.  L’action  récursoire  est  alors  indirecte,  parce 
qu'elle  résulte  d'un  circuit  d'actioirs,  et  que  l’action  du  deman- 
deur ne  réfléchit  contre  lui  que  par  la  voie  d’un  fiers  intermé- 
diaire, qui  est  liii-méme  son  créancier . 

Elle  est,  au  contraire,  directe,  lorsque,  sans  intermédiaire, 
l’action  du  poursuivant  rejaillit  contre  lui  directement  et  im- 
médiatement, comme  conséquence  d’un  engagement  personnel 
contracté  par  lui  envers  son  prétendu  débiteur.  Le  plus  sou- 
vent, ce  recours  prend  un  nom  particulier  emprunté  à la  na- 
ture de  l'engagement  d'aù  il  découle;  il  s’appelle  exception 
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de  gaianlic^  et  c'est  surtout  la  nature  et  les  eDeis  de  cette 
exception  que  nous  nous  proposons  d’examiner  ici. 

L'action  rëcursoire,  soit  qu'elle  reste  dans  les  termes  d'un 
simple  recours,  ou  qu'elle  constitue  une  véritable  exception 
de  garantie,  est  égale  ou  inférieure  au  montant  de  l'obligation 
dont  le  demandeur  poursuit  le  payement.  Égale,  elle  neutra- 
lisé parfaitement  l'action  ;■  inferieure,  elle  ne  la  neutralise  que 
jusqu’à  concurrence  de  sa  quotité,  pourvu  qu’il  s’agisse  d’une 
chose  divisible;  car  s’il  s’agissait  d’une  chose  indivisible,  il 
suffirait  que  l'action  rëcursoire  existât  pour  une  portion  qnel*y 
conque,  pour  que  l’exception  qui  en  résulte  neutralisât  «n 
totalité  l’action  (1). 

L'exception  de  garantie,  laquelle  fonde  toujours  un  recours 
direct,  est  expressément  écrite  et  appliquée  dans  le  droit  ro- 
main (2).  LeJZode  Napoléon  ne  l’a  point  formellement  con- 
sacrée. Mais  il  y a des  principes  d’équité  si  naturels,  qu’ils  ont 
toujours  place  dans  la  loi.  Qu'y  a-t-il  de  plus  équitable  et  de 
plus  juste  que  de  compenser  l'un  par  l’autre  des  droits  et  des 
obligations  contradictoires;  d’empécher  celui  qui  doit  garantir, 
d’évincer  son  prétendu  obligé,  et  de  lui  défendre  de  réclamer 
d’une  main  ce  qu’il  devrait  immédiatement  restituer  de  l’autre? 
Cette  compensation  d'actions  s'exprime  par  celte  formule,  en 
quelqud  sorte  consacrée,  quem  de  evictione  tehet  actio  eumdem 
agentem  repellit  eiceplio,  cl  que  nous  traduisons  ainsi  : qui  doit 
garantir  ne  peut  évincer.  Son  importance  pratique  dans  le 
droit  civil  nous  fait  un  devoir  de  l’expliquer  avec  quelques 
développements.  . ' . 

30.  L’exception  de  garantie,  prise,  dans  son  acception  la 
plus  générale,  a une  double  origine;  elle  naît  tantôt  d’une 
obligation  directe  et  personnelle  de  garantie  proprement  dite; 
tantôt  elle  naît  d’une  simple  obligation  de  réparer  le  dommage 
causé.  Il  importe  de  les  distinguer  l’une  de  l'aiitre  ; car  l’obli- 
gation directe  de  garantie  produit  des  effets  pfiis  étendus  et 

(1)  Voï.  'liîî-iiJJ,  n-  17  ei  suiv. 

[2)  I,.  I5fi,  (j  I,  ff.  De  rég  jur.  — L.  Il,  C.  Ik  evict.,  et  \i  glose. 
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plus  rigoureux  que  la  simple  obligation  de  dommages  et  in- 
léréts.  Nous  nops  occupons  d'abord  de  cette  dernière. 

Elle  a lieu  toutes  les  fois  que  celui  qui  prétend  exercer  un 
droit,  on  son  auteur  qu'il  Veprésente,  est  terni,  à raison  de  son 
fait,  de  sa  faute  ou  de  sa  négligence,  de  réparer  le  dommage 
qu'il  causerait  à l'autre  partie  par  l'exercice  même  de'soa 
action,  si  elle  était  admise.  Par  exemple,  nous  faisons  un 
échange  ; plus  tard,  vous  vous  laissez  évincer  par  un  tiers, 
sans  m’appeler  en  garantie,  et  alors  que  j'avais  des  moyens 
suffisants  pour  faire  rejeter  la  demande.  Sous  prétexte  que 
vous  êtes  évincé,  vous  poursuivez  la  résolution  de  l'échange 
et  répétez  la  chose  (1705).  Il  me  suffira  de  répondre,'  et  les 
tiers  détenteurs  et  autres  intéressés  auront  le  même  droit, 
(|ue  ma  garantie  a cessé  daAs  ce  cas  (1640);  que  c'est  par  votre 
faute  que  vous  avez  été  évincé,  et  que  vous  ne  pouvez  pour- 
suivre une  résolution  contre  les  conséquences  de  laquelle  vous 
devriez  me  .garantir,  si  elle  était  prononcée. 

Autre  exemple  : En  cas  de  donations  excédant  la  quotité 
disponible,  et  alors  même  que  ces  donations  ont  été  déguisées 
sous  la  forme  de  contrats  onéreux,  l’action  eq  réduction  ou 
en  revendication  peut  être  exercée  par  les  héritiers  contre  les 
tiers  détenteurs  des  immeubles  faisant  partie  des  donations  et 
. aliénés  par  les  donataires,  dans  le  même  ordre'que  contre  les 
donataires  eux-mêmes,  et  discussion  préalablement  faite  de 
leurs  biens  (930).  Cependant,  si  tes  tiers  à qui  tes  immeubles, 
ou  un  droit  réel  sur  des  immeubles  a été  trahsmis  par  les  do- 
nataires, ont  été  de  bonne  foi  ; s’ils  ont  ignoré'que  l’acte  ori- 
ginaire déguisât  une  véritable  donation,  ils  ne  pourront  être 
évincés  par  les  héritiers  réservataires  (1).  Pourquoi? -C'est 
que  le  donateur,  en  déguisant  la  donation  sous  la  forme  d'un 
contrat  onéreux,  a trompé  les  tiers  )>ar  les  apparences  exté- 
rieures de  l’acte,  et  que,  s’ils  étaient  évincés,  ils  auraient  une 
action  en  réparation  du  dommage  causé  contre  les  héritiers 

(1)  Zachariæ,  T.  5,  pag.  17i.  — Cass.,  14  déc.  .1826.  SiREï,  37,  I, 
60. — Rouen,  .41  juin.  1843.  Sibey,  14,  3,  ;tO. 
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i csurvaiaires,  lenus  eux-mémes,  comme  héiiliers  purs  ei  sim- 
ples, des  obligations  de  la  succession  qu'ils  représentent.  Or, 
par  cela  même  qu’on  est  tenu  de  réparer  un  préjudice,  on  est 
tenu  de  tre  point  le  commettre;  et  tel  est  le  caractère  préventif 
de  l’exception  de  garantie,  en  laquelle  se  confond  ici  l’excep- 
tion de  bonne  foi. 

Mais  elle  n’est  opposable  aux  héritiers  réservataires  que 
lorsqu’ils  sont  héritiers  purs  et  simples  du  donateur.  S’ils 
n’avaient  accepté  la  succession  que  sous  bénéfice  d’inventaire, 
comme  alors  ils  ne  sont  point  tenus  des  obligations  de  leu^r 
auteur  sur  la  réserve  même  que  la  loi  leur  assuré,  les  tiers  ne 
. pourraient  se  prévaloir  contre  eux  de  leur  bonne  foi  (1). 

D'antie  part,  l’exception  de  garantie  cesse  lorsque  ceux-ci 
ont  été  de  mauvaise  foi,  c’est-à-dire  lorsque,  sans  même  se 
rendre  complices  de  la  fraude  du  donateur  ou  des  donataires; 
ils  ont  traité  en  connaissance  de  cause  ét  sachant  qu’une  véri-. 
table  donation  avait  été  déguisée  sous  la  forme  d’un  contrat 
onéreux.  C’est  comme  s’ils  avaient  traité  au  vu  et  su  d’une 
donation  ouverte  et  patente  (2).  ' . 

Notons  ici  certaines  différences  essentielles  entre  l’excep- 
tion de  garantie  proprement  dite  et  celle  dont  nous  nous  oc- 
cupons et  que  nous  appellerons,  pour  la  distinguer,  exception 
de  responsabilité.  La  première  ne  cesse  pas,  môme  au  cas  on 
celui  qui  l’oppose  a connu  le  vice,  ainsi  que  nous  le  verrous 
bientôt,  tandis  que  la  seconde  ne  peut  être  proposée  par  celui 
qui,  connaissant  le.  vice,  a traité  de  mauvaise  foi  et  n’a  fait 
que  s’exposer  a un  dommage  volontaire.  La  raison  de  cette 
différence  est  que  la  responsabilité  ne  comprend  que  la  répa- 
ration du  dommage,  tandis  que  la  .garantie,  même  réduite 
dans  ses  effets,  oblige  de  prendre' fait  et  cause  pour  le  tiers. 

De  ce  que  l’exception  de  responsabilité  ne  comprend  jamais 
que  la  réparation  du  préjudice,  il  en  résulte  une  différence 
fondamentale  entre  elle  et  la  véritable  exception  de  garantie. 

(I)  Zachafoæ,  ibid. 

(3)  Zachariæ,  ibid.  — Rouen,  .Il  juill.  I8i;t.  Sirsy,  l-l,  30. 
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Celle  dernière,  en  éleignani  l’action,  procure  à celui  qui  l’op- 
pose une  réparation  qui  est  en  concordance  parfaite  avec  les 
obligations  du  garant;  tandis  que  l’autre  ne  consistant  que 
dans  l’obligation  de  réparer  le  dommage,  l’exlinction  de  l’ac- 
tion, si  elle  avait  lieu  dans  tous  les  cas  indistinctement,  pour- 
rait constituer  un  mode  de  réparation  exorbitant,  et  sans 
proportion  avec  l’étendue  et  la  nature  de  la  responsabilité. 
Que  Fexcepiion  de  garantie  éteigne  toujours  l’action  ; ce  n’est, 
après  tout,  que  le  moyen  immédiat  et  le  plus  simple  d’assurer 
l’exécution  des  eugagements  contractés'  par  le  garant.  Mais 
que  l’exception  de  responsabilité  empêche  de  même  l’action, 
dans  tous  les  cas  ; un  pareil  résultat  répugne  à la  loi  et  à 
l’équité. 

La  personne  constituée  responsable  de  son  quasi-délit  ne 
doit  en  effet  que  de  simples  dommages  et  intérêts,  lesquels 
peuvent,  suivant  les  circonstances,  être  inférieurs,  et  de  beau- 
coup, au  bénéfice  de,  l’action  qu’elle  prétend  intenter.  Ne 
serait-il  pas  alors  injuste  de  lui  faire  subir,  sous  la  forme 
d’une  exception  péremptoire,  des  dommages  et  intérêts  qui 
ne  sont  en  rapport,  ni  avec  l’importance  du  préjudice,  ni  avec 
la  nature  de  la  réparation  légitimement  due?  C’est  ce  qui 
arrive  lorsque  le  fait  dommageable  a eu  lieu  sans  dol  ni 
fraude,  de  bonne  foi,  par  erreur  ou . négligence,  et  que  les 
tribunaux  sont  autorisés,  à raison  des  circonstances  particu- 
lières du  fait,  à modérèr  les  dommages  et  intérêts.  L’exception 
de  responsabilité  n’a  pds  alors  pour  effet  d’anéantir  l'action. 
Elle  fonde  seulement  une  action  en  recours,  en  indemnité 
contre  le  demandeur,  dont  les  droits  sont  maintenus  paral- 
lèlement aux  obligations  qui  résultent  contre  lui  de  leur 
exercice  même.  Il  continue  de  les  exercer,  sauf  réparation 
du  dommage  causé  par  sa  faute. 

Mais  si,  à raison  de  son  dol  ou  de  sa  mauvaise  foi,  les  dom- 
mages et  intérêts  dont  il  est  tenu  sont,  par  leur  quotité,  l’équi- 
valent (lu  bénéfice  de  l’action  qu’il  veut  intenter,  l’exceplioii 
de  responsabilité  doit  avoir  pour  résultat  de  faire  repousser 
sa  demande,  comme  ferait  l’exception  de  garantie  propre- 
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ment  dite.  Car,  dans  une  pareille  hypothèse,  les  dommages 
et  intérêts  légitimement  exigibles  compensant,  comme  d’égal  ' 
à égal,  le  bénéfice  de  l’action  qui  y donne  ouverture,  il  est  tout 
simple  et  tout  équitable  de  prévenir  la  responsabilité  par  le 
rejet  de  la  demande. 

31.  Occupons-nous  maintenant  de  l’exception  de  garantie 
directe. 

Elle  suppose  essentiellement  la  réunion  dans  la  même  main 
d’un  droit  et  d’une  obligation  contradictoires  qui  s’entre- 
détruisent  ; et  cette  confusion  elle-même  de  droits  et  d’obli- 
gations dans  la  même  personne,  suppose  entre  celle-ci  et  un 
tiers  une  opposition  d'actions  qui,  s’équilibrant  entre  elles,  se 
compensent.  Il  faut  donc,  pour  qu’elle  existe,  qu’il  y ait  op- 
position d’obligations  et  de  droits.  Tel  est  le  cas  où  le  véri- 
table propriétaire  succède  à celui  qui  a indûment  vendu  sa 
chose;  il  ne  peut  évincer  l’acquéreur,  car  son  obligation  de 
garantir  du  chef  de  son  auteur  contredit  le  droit  de  revendi- 
catioù  qu’il  prétendrait  exercer  de  son  chef.  De  même,  le  ven  - 
denr  snccédant  au  vrai  propriétaire  ne  peut  évincer  son  ac- 
quéreur (1). 

Je  càutionne  la  vente  qu’un  tiers  non  propriétaire  fait  de 
ma  propriété.  Je  ne  puis  poursuivre  l’éviction.  Mes  droits 
comme  propriétaire  s’effacent  devant  mes  obligations  comme 
garant.  Je  ne  pourrais  non  plus  évincer  l’acquéreur,  si  j’avais 
garanti  la  vente  faite  par  un  tiers  d’un  immeuble  appartenant 
à une  personne  dont  je  suis  devenu  plus  tard  l’héritier. 

Ces  premiers  exemples  nous  autorisent  à poser  en  principe 
que  l’exception  de  garantie  n’existe  que  dans  le  cas  d’un  .enga- 
gement personnel,  et  qu’elle  ne  peut  être  opposée  qu’à  ceux 
qui  sont  tenus  personnellement  de  l’obligation  de  garantie. 

On  lie  peut  donc  l'opposer  à celui  qui  ne  fait  que  posséder,  en 

(t)  Pothier,  Vente,  n"'  t65  et  suiy.  — Troplono,  Vente,  n»  336.  — s 

OvRANTON,  T.  16,  R»  179.  — Mrrlin,  Quest.,  T»  Hypothèque,  { 4 bù.  — 

Voy.  Crss.,  33  juin.  183S.  Dalloz,  35,  1, 443.  — 16  déc.  1854.  Siret, 
55,1,368. 
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qualité  de  tiers  détenteur,  des  immeubles  hypothéqués  à l’exé- 
cution de  cette  obligation  de  garantie.  Ce  tiers  peut,  comme 
propriétaire,  exercer  tous  les  droits  qui  lui  appartiennent, 
et  évincer  celui  en  faveur  duquel  les  immeubles  sont  hypo- 
théqués, sauf  les  poursuites  hypothécaires  ^juxquelles  if  s’ex- 
pose de  la  part  de  ce  dernier,  par  suite  de  son  éviction  (1). 

Il  ne  faut  pas  non  plus  assimiler  l’exception  de  garantie  qui 
naît  de  l’obligation  de  garantie,  à l'exception  qui  naît  du  sim- 
ple consentement,  de  l’adhésion  donnée  à l’acte  par  un  tiers 
qui,  sans  cela,  aurait  des  droits  à exercer.  Sans  doute,  celui- 
qui  a consenti  et  adhéré  au  contrat  ne  peut  intenter  aucune 
demande  qui  trouble  l’autre  partie  dans  les  droits  qui  lui  ont 
été  transmis,  sa  demande  fût-elle  fondée  exclusivement  sur 
des  droits  auxquels  il  aurait  depuis  succédé  du  chef  d’un  tiers. 
Car  il  s’est  obligé  par  son  consentement  et  son  adhésion  à ne 
point  troubler  le  stipulant  dans  l’avenir,  soit  en  vertu  des  droits 
qu’il  avait  alors,  soit  en  vertu  de  ceux  qu’il  pourrait  avoir  par 
la  suite  (2). 

Quant  aux  droits  qu’il  aurait  depuis  acquis  d'un  tiers,  si  ce 
dernier  avait  déjà  commencé  son  action,  elle  ne  pourrait  être" 
continuée  que  pour  les  frais,  et  non  pour  le  principal,  à moins 
que  des  réserves  expresses  ou  les  circonstances  n’établissent 
qu’il  n’a  entendu  s’interdire  que  l’exercice  des  droits  dont  il 
était  actuellement  en  possession,  au  moment  où  il  a donné  son 
consentement  (3). 

Du  reste,  il  n’est  pas  toujours  facile  de  distinguer  si  le  tiers 
n’a  donné  qu’un  consentement  simple  ou  bien  un  cautionne- 
ment véritable.  Les  juges  apprécieront. 

Quant  à l’héritier  de  celui  qui  n’a  fait  qqe  donner  son  con- 
sentement et  son  adhésion,  sans  autrement  s’obliger  à garan  - 
tir,  sa  qualité  d’héritier  l’empêchera  sans  doute  d'exercer  les 
actions  de  ion  auteur  que  celui-ci  s’était  interdit  d’exercer. 

(1)  PoTRiER,  Çouagt,  u«  tOi  ; et  n°.  ISO. 

{i)  Pothier,  Louvtge,  n“  t03;  cl  yrtUe,'  n-  iU. 

(3)  PoTHiKR,  f.ouaçf.  n"  103-  . -. 


DigitL  : : byCooj^k 


DBS  OBLIGATIONS  (aRT.  1391). 

Mais  il  pourra  exercer  celles  qu'il  a de  sou  chef  ou  d’ailleurs, 
parce  que  le  défunt  n'a  pas  contracté  l'obligation  de  défendn; 
et  garantir'  le  tiers  contre  le  trouble  apporté  par  les  actions 
des  autres,  mais  seulement  par  celles  venant  de  son  Chef  per- 
sonnel (1). 

Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit,  l’obligation  de  garantie  avec  l’obligaiioii  de  respon- 
sabilité que  s'impose  un  tiers  par  son  dol,  sa  faute  ou  son  fait, 
et  par  suite  de  laquelle  il  est  non  recevable  à troubler,  par 
l'exercice  de  son  droit,  la  partie  qui  aurait  cllc-m6mc,.en  con- 
séquence du  trouble  qu'elle  éprouverait  de  sa  part,  une  action 
en  dommages  et  intérêts  à intenter  contre  lui.  Par  exemple, 
un  notaire  reçoit  un  acte  de  vente  ou  de  lotiagé  concernant 
une  chose  qu'il  sait  lui  appartenir;  et  il  ne  porte  point  a la 
connaissance  de  l’acquéreur  ou  du  preneur  l'existence  de  son 
droit.  Etant  obligé,  comme  notaire,  par  son  dol  ou  par  son 
silence,  il  nepeut,  comme  propriétaire,  les  troubler  dans  leur 
acquisition  ou  leur  bail.  Mais  s’il  justifiait  de  son  ignorance 
et  de  sa  bonne  Foi,  ils  ne  pourraient  lui  opposer  sa  responsa  - 
bilité  pour  empêcher  son  action  .(3).  Il  cesserait  également 
d’être  soumis  à l'exception,  s’il  établissait  qu’ils  ont  contracté 
de  mauvaise  foi,  en  connaissance  du  vice. 

Revenons  à l'obligation  personnelle  de  garantie,  et  citons  de 
nouveaux  exemples  : 

Je  vous  vends  un  héritage  grevé  d’une  servitude  occulte  non 
déclarée,  ou  d’une  servitude  apparente,  mais  avec  la  clause 
qu’il  est  libre  et  affranchi  de  toute  servitude.  Plus  tard  je 
deviens,  d’une  manière  quelconque,  propriétaire  du  fonds  do- 
minant. Je  ne  pourrai  pas  exercer  sur  le  fonds  servant  les 
servitudes  qui  le  grèvent.  Mon  obligation  de  garantir  l'acqué- 
reur emporte,  en  effet,  virtuellement  obligation  de  ma  part 
de  ne  point  le  troubler  dans  sa  possession. 

Je  vous  consens  une  hypothèque  sur  un  immeuble  qui  ne 

(1)  PoTHiSR,  Louage,  n"  104. 

(S)  Pothier,  Louage,  n»  105. 
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m’appariient  pas  actuellement,  mais  qui,  plus  tard,  devient 
ma  propriété.  Je  ne  pourrai  prétendre  que  l’hypothèque  est 
nulle.  Mon  acquisition  de  la  propriété  a,  au  contraire,  conso- 
lidé le  gage  hypothécaire  (1). 

Ainsi  se  purge  l’inelDcacité  des  contrats  faits  sur  la  chose 
d'autrui,  tels  que  bail,  échange,  nantissement,  antichrèse.  Le 
prometunt,  garant  de  son  chef  personnel  ou  du  chef  de  son 
auteur,  de  l’exécution  de  l’acte,  est  tenu  de  donner,  puisqu’il 
peut  le  faire,  satisfaction  complète  au  stipulant. 

32.  Voici  un  nouveau  cas,  où  la  compensation  des  actions 
s’opère  d’uOe  manière  encore  plus  sensible  : Paul  me  vend  une 
maison  qui  appartient  à Pierre.  Je  vous  là  revends,  puis  vous 
êtes  héritier  de  Paul  et  évincé  par  Pierre.  Vous  ne  pourrez 
exercer  aucune  garantie  contre  moi  pour  cause  d’éviction, 
parce  que  tout  ce  que  vous  pourriez  obtenir  contre  moi,  je 
l’obtiendrais  de  suite  contre  Paul,  mon  garant,  c’est-à-dire 
contre  vous,  son  héritier.  Il  en  serait  de  même,  si  Paul  était 
votre  héritier,  car  il  résumerait  en  lui  les  qualités  de  garanti 
et  de  garant. 

Nous  supposons  jusque-là  que  je  suis  garanti  par  Paul, 
exactement  comme  volts  l’êtes  par  moi.  Mais  si  les  garanties 
n’existaient  pas.  dans  la  même  mesure,  il  n’y  aurait  d’extinc- 
tion que  jusqu’à  concurrencé,  et  vous  pourriez  agir  pour  le 
surplus  : car  la  compensation  n’éteint  que  d’égal  à égal.  Ainsi, 
Paul  m’a  vendu  sans  garantie,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose, 
j’ai  acheté,  connaissant  le  vice  de  la  chose  ; il  ne  me  doit  que 
la  restitution  du  prix  (1629).  Vous  êtes,  au  contraire,  pleine- 
ment garanti  par  moi;  je  vous  dois,  dès  lors,  outre  le  prix, 
des  dommages  et  intérêts.  Vous  pourrez  donc,  en  cas  d’évic- 
tion, réclamer  contre  moi  tout  ce  qui  excède  dans  la  garantie 
que  je  vous  ai  promise,  la  garantie  que  j’avais  moi-même 
stipulée;  et  la  compensation  ne  s’en  fera  que  jusqu’à  due  con- 
currence des  restitutions  réciproques. 

(1)  Merlin,  Qoest.,  v®  Hÿpolhèqut,§  i bis.  — Thoplonc,  Hyp,,  ii"'  5ît 
rt  5«fv.  'i 
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Ceci  va  devenir  encore  plus  évklént  : Supposons  que  Pdul 
m'ait  promis,  par  ime  clause  pénale,  mille  francs  de  dom- 
mages et  intérêts,  ù forfait,,  en  cas  d'éviction,  et  que,  par  une 
clause  de  mêmenature,  je  vousen  aie  promis  deux  mille.  Com- 
pensation-faite à due  concurrence,  je  dois  encore  mille  franés. 
Nous  rentrons  ici  dans  un  cas  de  compensation  ordinaire. 

33.  L’exception  de  garantie  cesse  à l’égard  de  l’héritier  qui 
n’a  accepté  que  sous  bénéfice  d’inventaire  la  succession  de  Iq 
personne  du  chef  do  laquelle  on  prétend  la  lui  opposer.  C’est 
qn’alors  il  existe  une  séparation  absolue  de  patrimoines,  qui 
empêche  toute  confusion  des  droits  ou  des  obligations  de 
Phéritier  et  de  la  succession. 

L’exception  de  garantie  cesse  également  à l’égard  de  la 
femme  dont  le  mari  a aliéné  seul  et  sans  son  consentement 
un  immeuble  qui  lui  appartient.  Elle  a le  droit,  même  dans 
le  cas  où  elle  .accepte  la  communauté,  de  revendiquer  cet  imr 
meuble  en  totalité,  à la  charge  par  elle,  néanmoins,  de  con- 
tribuer pour  moitié,  en  sa  qualité  de  commune,  à la  restitution 
du  prix  et  au  payement  des  dommages  et  intérêts  dus  à l’ac- 
quéreur évincé,  à moins  qu’elle  ne  préfère,  suivant  son  droit 
supposé,  abandonner  son  émolument  dans  la  communauté  (1). 

Cependant,  de  savants  auteurs  (2)  ont  pensé  que  son  action 
n’était  recevable  que  pour  moitié  seulenicnt,  parce  que,  pour 
le  surplus,  étant  obligée  de  rembourser  sa  part  dans  le  prix  et 
dans  les  dommages  et  intérêts,  elle  était,  à ce  titre, -tenue  d’une 
véritable  garantie,  et  que  dès  lors  elle  ne  pouvait  évincer  l’ac- 
quéreur de  la  part  qu’elle  doit  lui  garantir.  Cette  opinion, 
d’abord  embrassée  par  Pothier  (3)  a été  plus  tard  abandonnée 

(I)  Lebrbs,  Traité  de  la  eommunaulil,  liv.  î,  ch.  3,  sccl.  I,  n»38.  — 
Valu»,  La  Bochelle,  art.  8î,  J 1,  n"  45.  — Bocchecl',  Poitou,  an  S30, 
n«*  96  et  97.  — FEaniÈitE,  Paris,  art.  886,  n’  * 7 et  suiv.  — Rebusson, 
Communauté,  p.  I,  ch.  6,  n“*  64  et  soiv.  — Dorantom,  t.  14,  n«  381. 
— Zaciariæ,  t.  3,  gag.  450.  — Rodiére  et  Pont,  t.  1,  n»  686. 

(8)  Tocllier  t.  18,  n"  886.— Troplono,  Contrat  de  mariage,  n°‘T3i 
et  su’tv.  ; Vente,  n»  463. 

(3)  Vente,  n"  179. 
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par  lui,  el  il  a éui  même  jusqu'à  prétendi'e’i^qu«''la  femme  ne 
doit  comribuer  qu'au  remboursenieiii  <lu  prix,  ev  non  aux  dom- 
mages el  intérêts.  Nous  adnieuoiis  bien  la  première  partie  de 
cette  opinion  r mais  nous  en.repoussons  la  seconde.  Toutes  les 
obligations  contractées  par  le  mari  tombent,  en  effet,  à In 
charge  de  la  communauté,  et,  si  la  fui  en  excepte  quelques-unes 
d’une  manière  spéciale,  on  ne  voit  dans  le  Code  ancune  excep- 
tion qui  s'applique  à l'obligation  de  garantie  que  lé  mari  con- 
tracte en  aliénant  seul  un  immeuble  appartenant  à sa  femme. 
Celte  obligation,  qui  se  résout  dans  le  remboursement  du  prix 
et  dans  le  payement  -des  dommages  et  intérêts,  est  donc  une 
charge  de  la  communauté  qui  incombe  pour  moitié  à la  femme 
commune  acceptante. 

Mais  il  ne  s’ensuit  nullement  qu’elle  ne  puisse  revendiquer 
que  poùr  moitié  son  immeuble  aliéné  indûment  par  le  mari'. 
En  effet,  elle  n’est  tenue  des  dettes  de  la  communauté,  soit  à 
l'égard  du  mari,  soit  à l’égard  des  créanciers,  que  jusqu'à 
concurrence  de  son  émolument,  pourvu  qu’il  y ait  eu  bon  et 
Adèle  inventaire,  et  en  rendant  compte  tant  du  contenu  de  cet 
inventaire  que  de  ce  qui  lui  est  échu  par  le  partage  (1483). 
Ce  bénéfice  n’est-il  pas  la  preuve  que  la  femme  n’est  pas  per- 
sonnellement obligée?  Car  si  elle  l’était,  elle  serait  tenue  de  sa 
part  des  obligations  de  la  communauté,  au-delà  môme  de  son 
émolument  et  sur  ses  biens  personnels.  Or,  si  l’obligation  de 
garantie  ne  lui  est  pas  personnelle,  l’exception  qui  en  résulte 
ne  saurait  lui  être  opposée.  Elle  peut  donc  revendiquer  la 
totalité  de  son  immeuble,  ainsi  que  nous  l’avons  dit. 

Les  auteurs  mêmes  dont  nous  combattons  l’opinion,  Po- 
thier (î)  et  M.  Troplong  (3)  reconnaissent  qu’elle  peut  avoir 
une  action  totale,  en  demandant  à n’étre  tenue  que  pro  modo 
emolumenü.  Mais  celte  action  totale  qu’ils  mettent  en  excep- 
tion, doit,  au  contraire,  être  posée  en  principe.  Car  la  règle., 

(I)  Communauté,  n"  Î53. 

(S)  Vente,  ii”  179. 

(3)  CofUrot  d«  mariagf,  11"  733.  , 
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eif  matière  de  commuBaulé,  est  (fue  la  femme  n'est  ternie  des 
dettes  que  jusqu'à  coocurrènce  de  soir  ^olnromii.  Or,  à i-e 
premier  principe  doit  correspondre  celui-ci  : à savoir  que  la 
femme  n'étant  point  tenue  personnellemeut,  même  pour  sa  pari . 
de  l'obligation  de  garantie,  n le  droit  de  revendiquer  la  tota^ 
lalité  de  l’immeuble.  L’exception  est  donc  que  l’action  n'est 
recevable  que  pour  moitié,  seglement  lorsqu’il  n'y  a point  eu 
bon  et  fidèle  inventaire , et  qu’il  n'est  point  rendu  coaspte 
tant  du  contenu  de  cet  inventaire  que  de  ce  qui  est  échu  par 
le  partage  à la  femme  commune. 

Telle  est,  en  résumé,  la  différence  qui  distingne  uosre  opiT 
nion  de  l'opinion  opposée  : nous  réduisons  en  exception  ce 
qu’elle  pose  en  principe , et  nous  mettons  en  principe  ce 
qu'elle  ne  pose  qu’eu  excepUou.  D’un  autre  côté,  quand  nous 
disons  que  la  femme  commune  acceptante  peut  revendiquer 
son  immeuble  propre  aTiéné  par  le  mari  sansson  consentement, 
même  pour  totalité,  nous  ue  lui  reconuaissons  ce  droit  de 
revendication  totale  que  dans  le  cas  où  elle  peut  se  décharger 
des  conséquences  de  l'action  en  garantie. par  l’abandon  de  son 
émolument  dans  la  communauté.  Si  alors  il  nous  semble  qu’il 
existe  pour  elle  one  sorte  de  bénéfice  d’inventaire,  qui  a pour 
effet  de  séparer  ses  biens  propres  de  ceux  de  la  communauté, 
nous  pensons  que  dans  le  cas  contraire,  où  elle  est  tenue 
comme  commune  même  ultra  vires,  l’exception  de  garantie  à 
laquelle  elle  a Succédé  s'oppose  à ce  qu'elle  revendique  plus 
de  la  moitié. 

34.  L’exception  de  garantie  cesse  lorsque  la  Vente  a été  faite 
aux  risques  et  périls  de  l'acheteur  ; ce  qui  arrive  lorsque  ce 
dernier  achète  expressément  à ses  risques  et  périls,  ou  qu’il 
laisse. mettre  dans  le  contrat  une  clause  de  non  garantie,  sa- 
chant, en  outre,  lors  de  la  vente,  le  danger  de  l’éviction  (1629). 
Dans  ce, cas,  le  vendeur  qui  n’a  garanti  que  ses  faits  person- 
nels, peut  faire  valoir  les  droits  qu’il  acquiert  ultérieurement, 
sans  qu’on  puisse,  lui  opposer  une  exception  de  garantie  qui 
ne  repose  sur  rien. 
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Mais  il  lie  faut  point  assimiler  à une  vente  faite'  aux  risques 
et  périls  de  l'acheienr,  la  vente  faite  simplemcntsans  garantie  ; 
ce  qui  arrive  lorsque  le  vendeur  stipule  sa  non  garantie,  ou 
que  l’acheteur  a su  lors  de  la  vente,  par  un  moyen  quelconque, 
le  vice  de  la  chose.  Si  la  vente  est  faite  sans  garantie,  le  ven- 
deur, en  cas  d’éviction,  est  encoré  t(*u  de  là  restitution  du 
prix  (1629).  C’est  qn’eii  elTM  il  a promis  une' cause  de  paye- 
ment, c’est-à-dire  la  propriété  de  la  chose  vendue;  seulement 
il  est  affranchi  de  dommages  et  intérêts.  Or,  de  ce  qu’il  a pro- 
mis la  propriété,  il  stiil  qu’il  's’est  interdit  l’éviction.  Autre- 
ment, il  reviendrait  'contre  son  propre  fait,  cl  il  arriverait 
qu’appelé  par  son  acquéreur  à prendre  son  fait  et  cause  sur 
l’action  en  revendication  intentée  par  lui,  il  serait  forcé  de 
défendre,  cohime  garant,  la  vente  éontre  sa  propre  action  en 
revendication. 

Cependant,  quelques  auteurs  (1)  semblent  d’une  opinion, 
contraire.  Ils  pensent  que  le  propriétaire  peut  revendiquer 
contre  l’acquéreur  qui,  lors  de  la  vente,  a connu  le  danger  de 
l’éviction,  mais  sans  acheter  pour  cela  à scs  risques  et  pe'rils. 
Par  exemple,  un  tuteur  vend,  comme  tuteur  et  sans  formalités, 
le  bien  de  son  pupille;  le  tuteur  meurt,  et  son  pupille  Ivérite; 
pourra-t-il  revendiquer?  Oui,  disent-ils,  parce  que  le  tuteur 
n’est  pas  garant.  Du  reste,  si  le  tuteur  avait  vendu  la  chose 
du  mineur  comme  étant  sa  propriété,  ou  en  promettant  de 
faire  ratifier  le  mineur,  il  n’y  a pas  de  doute  que  l’excepiiou 
de  garantie  ne  pûlétre-opposée  à ce  dernier,  devenu  héritier 
pur  et  simple  du  vendeur  (2). 

•Mais  revenons  à notre  question,  et  posons-en  bien  les  termes. 
Il  est  entendu  que  le  tuteur,  eu  déclarant  qu’il  véndait  comme 
tuteur  lesbiens  de  son  pupille,  n’a  fait  que  dénoncer  le  vice  de 
la  chose,  et  que  par  conséquent  il  a contracté  comme  s’il  avait 
stipulé  une  clause  de  non  garantie,  qui  l’oblige  neanmoins, 
en  cas  d’éviction,  à restituer  le  montant  du  prix.  D’autre  part, 

(1)  Touluer,  T.  6,  n"  t37.  — Troploso,  tVnIc,  ii"  t ifi. 

(î)  Pothier,  l'mle,  n"  118. 


Digitized  by  Google 


661 


DES  OBEIOAÏKWiS  (AKT.,li91\ 

il  esi  supposé  que  le  pupille  hérite  en  majorité,  et  qu'il  accepte 
purement  et  simplement.  Autrement,  s'il  acceptait  sous  béné- 
lice  d'inventaire,  ou  héritait,  en  minorité,  où  le  bénéfice  d'in> 
v^ntaire  est  de  droit  (361),  eotnme  alors  U n’y  aurait  pas  con- 
Tusion  (802),  le  droit  dé  revendiquer  ne  ferait  pas  question. 

Voici  donc  les  termes  dans  lesquels  l'espèce  se  résume  : le 
vendeur  a fait  connaître  le  vice  de  la  chose  ; il  n'en  doit  pas 
moins,  en  cas  d'éviction,  restituer  le  prix;  il  est  tenu  de  pren- 
dre le  fait  et  cause  de  l'acquéreur;  toutes  ces  obligations 
passent  ù'son  héritier,  Comment  donc  celui-ci  pourrait-il  pour- 
suivre Je  désistement  d’une  chose  dont  il  a promis  la  propriété? 
Nous  le.  répéious,  promettre  la  propriété  d'une  chose,  c'est 
s’en  interdire  l'éviction. 

Mais,  dit-on,  le  tuteur  pourrait  même,  durant  la  tutelle,  de- 
mander la  résolution  de  la  vente  illégaléinenl  consentie.  Sans 
doute;  mais  ceci  ne  prouve  rien.  Pourquoi  le  tuteur  a-t-il  ce 
droit?  C'est  qu'il  est  administrateur  des  biens  de  son  pupille, 
et  c’est  dans  cette  qualité  qu'il  puise  le  droit  de  revendiquer 
les  biens  du  mineur  indûment  aliénés,  même  par  liii  ; c’est 
qù’enfin,  après  avoir  engagé  sa  responsabilité  comme  vendeur, 
plus  ou  moins,  envers  racqiiéreur,  il  peut  ne  pas  vouloir  l'en- 
gager plus  longtemps  comme  tuteur  envers  son  pupille.  Il  ne 
revendique  donc  pas  en  la  même  qualité  qu’il  a vendu.  Et  ne 
voit-on  pas  qu’il  n'y  a plus  de  tuteur  quand  le  tuteur  est  mort; 
que  scs  obligations,  comme  vendeur,  sont  passées  à son  ancien 
pupille,  son  héritier,  et  que  celui-ci  tenu,  à ce  litre,  des 
mêmes  engagements  envers  l’acquéreur,  ne  peut  revendiquer 
sur  lui  la  propriété  que,  comme  vendeur,  il  doit  lui  garantir? 
Si  le  tuteur  succédait  au  mineur,  le  pourrait-il  du  chef  de  son 
auteur?  Evidemment  non.  Qu’importe  donc,  pour  la  compen- 
sation des  actions,  que  la  confusion  des  obligations  et  des  droits 
contradictoires  se  soit  opérée  de  telle  manière  plutôt  que  de 
telle  autre?  L’exception  de  garantie  est  donc  également  oppo- 
sable dans  le  cas  d'une  vente  faite  sans  garantie,  mais  non  aux 
risques  et  périls  de  l’acquéreur.  • 

Le  droit  romain  le  décide  au  surplus  par  des  textes  formels. 
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KxetH|tles  : Lu  mari  vend  un  Con4«  dblal  à uii  acquéreiip  qui  h; 
i>ail  ou  riguure,  vel  ignoranii,  c'es(-Mire  sans  garantie 
utt  avec  garantie;  »i  plus  tard  il  profite  de  fa  dot,  confondant 
kur  sa  télé  les  droits  de  la  femme  propriétaire  et  ses  obliga- 
lioDS  persounefies  comme  vendeur , ü ne  pourra  revendi- 
quer (1).  Lui  aussi  cependant  aurait  pu,  pendant  le  mariage, 
comme  administrateur  de  la  dot,  réclamer  le  fonds  dotal  en 
demeurant  soumis  au  recours  de  son  acquéreur. 

Une  mère  vous  vend  la  maison  de  son  fils,  vous  le  sachant. 
te.scietUe,  c'est-it^dire  sans  garantie  (nous  pourrions' très  bien 
dire  un  père  tuteur).  Le  fils  hérite  de  sa  Ynère  ; s'il  revendique, 
il  peut  être  repoussé  par  l'exception  de  dol  ; on  peut  lui  oppo- 
ser la  maxime  quem  de  evictioune  (2). 

33.  La  compensation  d'actions  a également  lieu  sur  la  télé 
de  la  personne  en  faveur  de  laquelle  la  loi  ou  la  convention  ou- 
vrent cTuii  cèlé  un  droit  de  résolution  ou  de  révocation,  et  qui 
est  d'un  autre  côté  obligée  à exécuter  et  maintenir  le  contrai. 
Par  exemple,  deux  personnes  font  ensemble  et  solidairement 
une  donation;  plus  tard  cette  donation  est  révoquée  de  plein 
droit,  à l'égard  de  l'un  des  donateurs,  par  la  survenance  d'un 
enfant.  Ce  donateur,  .s'il  devient  héritier  de  l'autre,  ne  pourra 
pas  s'en  prévaloir  pour  demander  la  révocation  de  la  libéfalité 
contre  le  donataire.  La  solidarité  a eu,  en  effet,  pour  résultat , 
d'engager  personnellemeiil  et  principalement  chaque  donateur 
à assurer  l'entier  accomplissement  de  la  donation,  pour  le  cas 
où,  par  un  motif  quelconque,  elle  cesserait  d’avoir  -son  effet 
de  la  part  de  l’un  d’eux.  Alors  donc  que  le  donateur  auquel 
un  enfant  est  survenu  succède  à l’autre,  comme  il  est  tenu,  eu 
(jualité  d’héritier,  de  toutes  ses  dettes  et  obligations.  U ne  peut 
exercer  un  droit  qui  est  en  opposition  avec  scs  engagements, 
et  il  doit  exécuter  et  maintenir  la  donation  pour  le  tout  (3). 

« * 

(l)L.  4i,  ff.  De  aiMcap.  ' ■ . 

; i4,  ff.  De  rei  vend. 

, (3)Cas>.,  tSdéc.  1841.  StRCY,  4b,  I,  309. 
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36.  Il  importe  peu»  pour  l'appiicaliou  de  l’excepliou  de  ga- 
raulie,  que  le  contrat  ait  été  exécuté  ou  non  au  moment  où  la 
partie  intéressée  prétend  l'opposer.  Le  créancier  est  en  droit 
d'exiger  l’exécution  de.  la  convention,  et  non  simplement  des 
dommages  et  intérêts  (1). 

, Cette  distinction  entre  le  cas  on  l'exception  est  proposée 
pour  maintenir  l'exécution  du  contrat,  et  celui  on  elle  est  pro- 
posée en  vue  de  poursuivre  cette  exécution,  en  a soulevé  une 
autre  qui  n’en'  est  que  le  corollaire.  Le  président  Favre  (2) 
prétend  que,  si  je  puis  repousser  .par  l’exception  l’héritier  qui 
agit  contre  moi  au  mépris  d'un  contrat  que  j'ai  fait  avec  son 
auteur,  je  ne  puis  de  même  le  contraindre  à l’exécuter.  Tonte 
la  question  dépend  donc  du  rôle  que  joue  celui  sur  la  tête  du- 
quel se  sont  confondus  les  droits  et  les  obligations  contradic- 
toires. Est-il  demandeur?  Est-il  défendeur?  Dans  le  premier 
Cas,  l'exception-  a lieu,  et,  dans  le  second,  elle  est  écartée. 
Mais  qui  ne  voit  que  cette  circonstance  est  indifférente?  Aussi, 
nous  bornerons-nous  à répéter  avec  Mornac  (3)  ; « Voilà  donc 
l'opinion  d’un  aussi  savant  jurisconsulte,  lui  qui,  cependant, 
savait,  èt  de  reste,  que  l’héritier  est  tenu  des  faits  de  son  au- 
teur 1 Cette  raison  suffira  toujours  pour  fermerla  bouche,  dans 
tous  les  cas,  au  véritable  propriétaire,  devenu  plus  tard  hé- 
ritier de  celui  qiii  a promis  sa  chose  (4).  » 

37.  L’exception  ne  cesse  pas  d'être  opposable,  alors  même 
que,  avant  toute  confusion  des  obligatioDs  et  des  droits  qui 
s’entre-détruisent,  le  véritable  propriétaire,  par  exemple,  a 
intenté  son  action  en  revendication,  et  a obtenu  une  décision 
judiciaire  en  sa  faveur,  à moins  qu’elle  n’ait  acquis  l’autorité 
de  la  chose  jugée.  Elle  peut  être  opposée  tant  que  l’éviction 
n’a  pas  été  ordonnée  par  un  jugement  définitif.  Mais  lorsque 

, (1)  Contra,  Toullikr,  T.  6,  D°  137. 

(î)  Conject.,  liv.  30,  chj  t7;  et  ffationatia  ad.  Pand.,  I.  41,  ({.  De 
pign.  act. 

i3)  Sur  1.1  loi  41,  ff.  De  pign.  act. 

(4)-TnorLONG,  Hyp.,  n“  S37;  — Merlin,  Quesl.,  v»  Hyp.,  § 4 bit. 
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lu  (léciiiiuu  Cbl  pas!>t;e  eu  lorce  de  cbuse  jugée,  cuuiiiie  ses  ré- 
suitals  sout  irrévucabienieiit  acquis  au  demandeur  et  au  dé- 
fendeur ; que  le  bénéfice  en  appartient  également  aux  deux 
parties,  l’exception  qui,  jusque-là,  aurait  pu  être  proposée 
pour  faire  tomber  l’aciiou,  ne  peut  plus  l’être  dorénavant  pour 
empêcher  ou  paralyser  l’exécution  du  jugement.  11  constitue 
indistinctement,  à l'égard  des  deux  parties,  un  titre  nouveau 
(!t  irréfragable,  quels  que  soient  les  évèueînents  ultérieurs.. 

En  vain  objecterait-on  que,  si,  même  aprèsle  jugement  rendu, 
mais  non  encore  exécuté,  la  confusion  s’est  opérée  sur  la  tête 
du  propriétaire,  il  ne  peut  consommer  envers  le  garanti  une 
éviction  contre  laquelle  il  doit  le  garantir,  ni  exécuter.  ceUe 
décision,  quand  il  est  persounellement  responsable  de  5a  mi.se 
a exécution;  que,  conséquemment,  l’équité  lui  défend  de  reve- 
nir contre  son  propre  fait,  ou  celui  de  son  auteur,  lorsque, 
avant  que  tout  soit  consommé,  il  est  à même  d’accomplir  ses 
engagements.  Il  faudrait  ajouter  que,  de  son  côté,  celui  sur, 
la  tête  duquel  se  sont  confondus  les  obligations  et  les  droits 
contradictoires,  pourrait  contraindre  l'autre  partie  à s’en  tenir 
à l’exécution  ponctuelle  du  contrat , et  qu’elle  ne  saurait  s’en 
plaindre,  puisque,  de  toutes  les  satisfactions  qui  peuvent  lui 
être  donnée^,  celle-ci  est  la  plus  légitime  et  la  plus  complète. 

Le  vice  de  cette  objection  réside  dans  une  fausse  apprécia- 
lion  des  effets  de  la  chose  jugée.  Nous  le  répétons,  et  c’en  est 
une  réfutation  suffisante,  la  chose  jugée  produit,  à l’égard  de 
tous,  des  droits  inattaquables  qui  ne  peuvent  être  modifiés  ou 
détruits  que  de  leur  mutuel  consentement.  ' 

38.  L’exception  de  garantie  cesse  d’être  applicable  lorsque 
l’exercice  du  droit  qu’elle  tend  à neutraliser  est  fondé  sur  des 
considérations  d’intérêt  public.  Ainsi,  on  nè  peut  empêcher, 
sous  le  prétexte  d’une  compensation  d’actions,  l’héritier  de 
celui  qui  a cédé  à un  étranger  ses  droits  successifs,  cTèxercer 
contre  celui-ci  le  retrait  successoral.  On  ne  saurait  prétendre 
qu’il  est  garant  des  faits  de  son  auteur.  Dans  ce  cas,  il  n’y  a 
point  de  garantie,  parce  que  l'article  841  déclare  le  cessioii- 
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naire  évincé  sufitsammeiu  indemnisé  par  le  rcnibourseineiii 
du  prix  et  de  ses  loyaux  coûts;'  qu’il  ne  peut  exercer  d’anlre 
recours,  pour  cotise  d’éviction,  contre  son  cédant,  et  que  ce 
dernier,  enfin,  n’est  point  tenu  de  prendre  sOn  fait  et  cause  (1). 

39.  L'ordounancc  du  mois  d’août  i717,  litre  2,  chapitre  1'^, 
article  31,  avait  introduit  une  exception  en  faveur  des  substi- 
tutions fidéicommissaires.  Cet  article  est  ainsi  conçu  : « Todles 
les  aliénations  faites  par  le  grevé  ou  par  un  des  substitués,  an 
préjudice  de  la  substitution,  à compter  du  jour  qu’elle  doit 
avoir  son  effet  contre  les  tiers  acquéreurs  et  les  créanciers, 
suivant  les  articles  précédents,  ne  pourrout  nuire  aux  substi- 
tiiés;  et,  ou  cas  qu’ils  revendiquent  les. biens  aliénés,  les  ac- 
quéreurs seront  tenus  de  les  délaisser,  sauf  leur  recours  sur 
les  biens  libres  du  vendeur;  ce  qui  sera  observé  encore  que  le 
substitué  se  trouve  en  même  temps  héritier  pur  et  simple  du 
vendeur,  sans  néanmoins  qu’en  ce  cas  il  puisse  déposséder 
l’acquéreur  qu'aprés  l’avoir  remboursé  entièrement  du  prix 
de  l’aliénation,  frais  cl  loyaux  coots.  » 

Cette  exception,  conforme  d’ailleurs  à l'esprit  des  substitu- 
tions, et  fondée  sur  un  intérêt  prétendu  de  famille,  parait 
avoir  été  jusque-là  repoussée  par  notre  aucieiine  jurispru- 
dence. Le  plus  grand  nombre  des  auteurs  pensaient  que  le 
substitué,  étant  etr  même  temps  héritier  pur  et  simple  du 
grevé,  ne  pouvait  évbicer  les  tiers  acquéreurs,  même  en  of- 
frant la  restitution  du  prix,  avec  dommages  et  intérêts  (2). 
Aussi,  Pothier  (3)  a-t-il  pu  dire  que  l’ordonnance  était,  sur 
ce  point,  introductive  d’un  droit  nouveau  et  singulier.  Cepen- 
daut,  Charondas  (4)  cite  un  urrèl  de  1372  qui  a autorisé  le 
substitué,  moyennant  lettres  de  rescision,  à exercer  la  reven- 
dication, bien  qu’il  fût  en  même  temps  héritier  pur  et  simple 

du  grevé.  • 

* 

(I)  Cass.,  t5  mai  I8t  i.  Sikf.v,  41,  1,605. 

(ï)  Mav.vakd,  liv.  7,  ch.  64,  cl  liv.  8,  ch.  65.  — Ürscmsses,  ait.  a, 
n"  10. 

(3)  Cfiitc,  n"‘  t*0  cl  174. 

(4)  I.iv.  3,  Rcp.  iO.  ' 
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Le  Code  Nupoléon  ne  reproduit  point  l’exception  de  l'or- 
donnanoe.  Son  silence  à cet  égard,  el  surtout  l'esprit  de  .la 
législation  moderne  sur  les  substitutions,  ne  permettent  p^s 
un  seul  instant  de  douter  que  l'exception  de  garantie  ne  puisse 
être  opposée  .au  substitué  qi|i,  étant  heritier  pur  et  simple  du 
grevé,  prétendrait  évincer  les  tiers  acquéreurs. 

10.  Voilà  ce  que  nous  avions  à dire  de  la  compensation 
d'actions.  Nous  nous  bornerons  à ajouter  qu'elle  a lieu  de 
plein  droit,  comme  la  compensation  ordinaire;. qu'elle  n'a  pas 
lieu  également  au  préjudice  des  droits  acquis  à un  tiers  (1298); 
que  les  parties  ne  peuvent  non  plus  y renoncer  au  préjudice 
des  tiers,  à moins  qu'elles  ne  prouvent  qu'elles  avaient  une 
juste  cause  d'ignorer  le  concours  des  éléments  nécessaires 
auxquels  son  existence  est  subordonnée.  . . 


Article  1292. 


Le  terme  de  grâce  n’est  point  un  obstacle  à la  com- 
pensation. . ' 

Sommaire. 

t.  terme  de  grice  n'ctnpèche  peint  la  compensation.  . . 


COMMENTAIRE. 

1 . Par  exception  à la  condition  générale  d'exigibilité,  posée 
dans  l'article  précédent,  le  terme  de  grâce  n'est  point  un'  (d>â- 
tacle  à la  compensation  (1292).  Alind  est  diem  obligationis  non 
venüse,  aliud kumanitatis  graliâ'tempus  indulgeri  «o/utionis(l); 
autre  chose  est  quand  le  terme  stipulé  n'est  pas  échu  ; autre 
chose  est  quand  un  délai  de  grâce  est  accordé  pour  le  payc-r 
ment.  Ce  dernier  délai  est,  en  effet,  sans  objet  et  sans  cause, 
aussitôt  que  le  débiteur  peut^  sans  aucune  peine,  se  libérer,  à 
due  concurrence,  par  la  voie  de  la  compensation. 

*^1)  L.  16,  5 l,  ff.  De  cor»;>.  • , 
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, . Artiüle  1293. 

' La  compeirsation  a lieu,  quelles  que  soient  les  causes 
«le  l'une  on  de  l’autre  des  dettes,  excepté  dans  le  cas, 
— 10  de  la  demande  en  restitution  d’une  chose  dont  le 
propriétaire  a été  injustement  dépouillé  ; — 2°  de  la  de- 
mande en  restitution  d'un  dépôt  et  du  prêt  à usage  ; — 
3°  d’une  dette  qui  a pour  cause  des  aliments  déclarés 
insaisissables. 

«Séminaire. 

I.  La  compensalioii  a lieu  quelles  que  soient  les  causes  de  l’une  ou  de 
l’autre  dette. 

S.  Première  exception  au  cas  de  reslitiilion  d'niie  chose  dont  le  proprié- 
taire a 6té  injustement  dépouillé. 

3.  Deuxième  exception  en  cas  de  dépôt  et  de  prêt  h usage.  Du  cas  de 
dépôt. 

4.  Du  cas  do  prêt  è usage. 

5.  Quid,  si  le. dépositaire  et  le  commodata'ire  ont  été  condamnés  h payer 
la  valeur  de  la  chose? 

6.  En  cas  de  dépôt  irrégulier,  il  n'y  a jamais  lieu  à compensation. 

7.  Du  droit  de  rétention  du  dépositaire  et  du  commodataire. 

8.  Troisième  exception  en  cas  d’aUntenls  déclarés  insaisissables 

9.  Des  deniers  dotaux  et  autres,  soiiinis  h une  alTectation  spéciale. 

10.  Des  conirihutions  publiques,  et  autres  créances  de  l'Etat. 

tl.  Les  parties  peuvent  convenir  que  leurs  dettes  ne  seront  point  sfiscc|>- 
. tibles  de  compensation. 

12.  Eq  matière  de  délits,  point  de  compensation . 

13.  De  la  compensation  facultative  par  voie  d’exception  et  de  rcconven- 

tion.  > 

1 1.  La  dette  devient  compensable,  quand  la  partie  intéressée  renonce  i 
son  droit.  Conséquence. 

15.  Quid,  si  les  deux  parties  sont  également  intéressées?  Rembourse- 
ment du  capital  d’une  rente. 

10.  La  compensation  facultative  agit  comme  la  compensation  légale,  mais 
seulement  du  jour  oh  l'obstacle  a été  levé. 

17.  De  la  compensation  opérée  par  l'intervention  d'un  tiers. 

18.  Si  le  créancier  peut  être  forcé  de  compenser  ce  qui  lui  est  dû  avec 
ce  qu’il  doit  b un  tiers  autre  que  le  débiteur.  - 

19.  De  la  reconvention. 

90.  Suite. 

SI.  Conditions  sous  lesquelles  elle  autorise  le  juge  b surseoir, 
n.  Suite. 

53.  Suite. 
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ï'i.  Si  le  dcinaiiüeur  peut  former  reconvenlion  sur  recpuventioii. 

$5.  Si  le.jngc  de  l'action  est  loujour»  le  juge  de  la  reconvenlion. 

La  reconvenlion  aboutit  a une  compensation  racullàlivc. 

, COMME.NT.MUE, 

Comme  la  compensation  ne  s'opère  qu'à  la  condition  de 
valoir  payement,  il  est  essentiel  de  considérer  la  nature  de  la 
chose  qui  fait  l’objet  de  chaque  obligation,  et  de  voir  si  l’objet 
.•  de  l’une  des  dettes  peut  servir  régulièrement  à payer  l’autre. 

Oe  là  les  conditions  d’ideiitité  que  nous  avons  examinées  sous 
l’àrticle  1291. 

Mais  il  en  est  autrement  de  la  cause  des  obKgations,  qui 
u’en  est  que  l’élément  moral,  et  qui,  à ce  titre,  ne  doit  être 
d’aucune  considération  dans  l'apprécialion  du  fait  matériel  de 
payement,  dont  la  compensation  est  réquivaicnt  fictif.  Aussi, 
' la  compensation  a lieu,  quelles' que  soient  les  causes 'de  l'une 
ou  de  l’autre  dette  (1293). 

Voilà  le  priucipe;  mais  il  admet  des  exceptions.  Quelles 
qu'elles  soient,  ces  exceptions  sont  fondées  sur  la  considéra- 
tion de  la  faveur  Spéciale  que  ht  loi  accorde,  à raison  de  sa 
nature,  à ruuc  ou  à l'autre  des  obligations  ou  même  à toutes 
deux  à la  fois.  Il  y a même,  lorsque  les  deux  dettes  jouisséiil 
également  de  la  même  laveur  ou  d’une  faveur  semblable,  un 
obstacle  réciproque  et  double  à ce  que  la  compensation  ait 
lieu.  Quand  cette  raison  de  faveur  existe,  vainement  les  dettes 
réciproques  sont  exigibles,  liquides,  et  leurs  objets  fongibles 
entre  eux;  elles  ne  sont  point  légalement  compensables. 

3.  La  première  exception  a lieu  dans  le  cas  de  la  demande 
en  restitution  d’une  chose  dont  le  propriétaire  a été  injuste- 
ment dépouillé  (1293). 

Celte  spoliation  injuste  existe  en  cas  de  vol,  d’escroquerie, 
d’abus  de  confiance.  Elle  existe  même  alors  que  le  proprié- 
taire en  a été  dépouillé,  autrement  que  par  ordre  et  autorité 
de  justice,  contre  sa  volonté  et  malgré  lui,  stins  qu’il  y ail  de 
la  part  de  celui  qui  l’a  commise  une  inteittion  frauduleuse 
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susc«plible  dexoractérisep  une  înTractioa  pédale.  La  sp<ilialiMii 
n’en  est  pæ  moins  injuste,  et  n’cn  constitue  pas  moins  un  obsT 
laole  à la  compensation  légale.  Spolialus  ante  omnia  resiituen- 
dus,  avant  tout  il  faut  réintégrer  la  personne  dépouillée.  Elle 
pourra  en  conséquence  exiger  la  restitulion  delà  chose,  sans 
que  le  créancier  soit  admis  à objecter  que  cette  restitution 
l'expose  à perdre  sa  créance,  à cause  de  l'insolvabilité  du  dé- 
bilenr.  - 

3.  La  seconde  exception  a lieu  dans  le  cas  de  la  demande 
en  restitution  d'un  dépôt  ou  d’un  prêt  à usage  (1293). 

Cette  disposition  a donné  lieu  à des  interprétations  diffé- 
rentes, et  les  auteurs  .se  sont  demandé  quelle  pouvait  être 
l'hypothèse  prévue  par  elle.  Voyons  d’abord  quant  au  dépôt. 

Comme  le  dépositaire  doit , rendre  identiquement  la  chose 
même  qu’il  a reçue  (1932),  il  s’ensuit  que  les  choses,  remises 
en  dépôt  ne  sont  jamais  considérées  comme  fongibles.  Or, 
comme  d’autre  part  la  compensation  légale  ne  s’opère  qu’entre 
choses  fongibles,  l’une  par  rapport  à l’antre,  il  en  résuho 
qu’il  n’y  a pas  lien  à compensation  de  droit  avec  une  chose 
remise  en  dépôt,  quand  bien  même  cette  chose  serait  de  sa 
nature  fongible,  comme  de  l’argent  ou  du  grain.  Voilà, une 
p remière  hypothèse  à laquelle  s’applique  l’article  1293, 

Mais,  réduite  à ces  simples  termes,  cette  disposition  peut 
paraître  sans  utilité;  car  il  était  évident  de  soi,  par  la  seule 
combinaison  des  piincipes  du  dépôt  avec  ceux  de  la  compen- 
sation, que  les  choses  déposées  ne  sont  pas  légalement  com- 
pensablcs.  L’inutilité  flagrante  d'une  disposition  ainsi  res- 
treinte dans  son  application  a conduit  les  auteurs  à s’occuper 
d’une  autre  hypothèse.  Outre  le  dépôt  régulier,  il  y a en  effet 
une  autre  espèce  de  dépôt  que-l’on  appelle  irrégulier.  Il  a lieu 
lorsque,  d’après  l’intention  expresse  ou  présumée  du  dépo- 
sant, le  dépositaire  est  autorisé  à se  servir  des  choses  fongi- 
bles qui  lui  sont  confiées,  à la  charge  par  lui  de  les  restituer, 
non  pas  identiquement,  mais  en  mêmes  quantité  et  valeiir.-Ce 
contrat  se  rapproche  beaucoup  du  simple  prêt,  par  l’usagt! 
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que  le  dépositaire  est  autorisé  à faire  de  la  chose  mais  il 
participe  également  du  dépdi,  par  la  lin  que  les  parties  con- 
tractantes se  sont  proposée  (1).  Ici,  la  disposition  de  l’arM- 
cle  1293 'devient  utile;  car  H était  permis  dé  douter, é raison 
du  caractère  mixte  du  contrat,  que  l'objet  d'un  semblable 
dépôt  irrégulier  ne  fût  pas  susceptible  de  compensation.  Notre 
article,  ne  faisant  aucune  distinction,  doit  donc  s'appliquer 
également  à cette  hypothèse,  la  seule  même  que  le  législa- 
teur ait  entendu  prévoir,  puisqu'elle  est  la  seule  où  il  ait  été 
réellement  utile  de  poser  une  exception  formelle  (2). 

Il  ne  faut  point,  du  reste,  confondre  avec  le  dépôt  même 
irrégulier  certaines  opérations  qui  s'en  distinguent  par  leurs 
caractères  essentiels.  Telles  sont  les  remises  de  fonds  que 
l'on  fait  à un  particulier  ou  à un  banquier  pour  les  faire  valoir 
et  ne  pas  les  laisser  improductifs,  à la  charge  par  lui  de  les 
rendre,  avec  bonification  des  intérêts  convenus,  dans  les  délais 
déterminés,  soit  à la  première  demande  du  créancier,  soit 
dans  tel  délai  à partir  d'un  avertissement  préalable.  Ces  re- 
misés de  fonds  ou  valeurs  ne  constituent  qu'un  simple  prêt. 

Tels  sont  encore  les  versements  faits  aux  caisses  d’épargne. 
Ces  établissements  qui,  d'après  la  loi  même  de  leur  institution, 
n'ont  qu'un  caractère  privé  (3),  ne  sauraient  être  assimilés  à 
de  véritubleii  dépositaires.  Ils  sont  plutôt  des  emprunteurs, 
mais  dans  des  conditions  telles  que  le  contrat  qui  intervient 
entre  eux  et  chaque  déposant  ou  prêteur,  est  de  leur  part  une 
sorte  de  contrat  de  bienfaisance  en  faveur  de  ce  dernier,  Les 
versements  qu'ils  reçoivent  participant  ainsi  et  d'une  manière 
principale  de  la  nature  du  prêt  à intérêt,  il  en  résulte  qu'ils 
sont  soumis  à la  loi  générale  de  la  compensation. 

(l)  Voy.  POTBlBR,  D«  tl,  8S,  83! 

(i)  PoTBiER,  Obtig.,  n«  689.  — Toullie»,  t.  7,  B«  385., — Durante. 
T.  H,  n»'448.  — riELVINCOCRT,  T.  *,  p'ag.  791.  — Zachari*,  t.  *. 
pag.  414,  n''3. 

(3)  Voy.  ordonnances,  lois  el  décrets  des  3" juin  I8S9,  5 juin  t835, 
31  mars  18.37,  .30  juin  I85f  et  15  avril  I85i.  — Cass.,  5 mars  1856. 
SsRET,  56,  1,  517.  , - ' 
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4^.  UiMini  au  prév  à u&age,  les  m^mes  dilBcullés  d’iaierpre- 
laiion  se  présentent.  En  effet,  comme  le  prêt  à usage  ou  com- 
modat est  un  contrat  par  lequel  l'uue  des  parties  livre  une 
chose  à l'autre  pour  s’en  servir,  à la  charge  par  le  preneur  de. 
la  rendre  après  s’en  être  servi  (18.75),  la  chose  donnée  en  com- 
modat, fût-elle  même  fongible  de  sa  nature,  cesse  de  l'être  en 
devenant  l'objet  d’un  pareil  contrat.  Il  est  donc  parfaitement- 
inutile  de  dire  qu’elle  ne  peut  venir  en  .compensation,  puisque 
cette  exception  résulte  nécessairement  des  principes  combi- 
nés de  la  compensation  et  du  conunodat.  Il  y a mieux  ; à la 
différence  de  l'hypothèse  du  dépôt,  il  est  impossible,  au  cas 
de  commodat,  de  créer  une  hypothèse  quelconque  pour  la- 
quelle il  y ait  eu  utilité,  même  apparente,  de  poser  une  excep- 
tion telle  quccelle  qui  se  trouve  dans  l’article  1293. 

Il  est  vrai  que  les  choses  qui  se  consomment  par  l’usage,  et 
qu’à  raison  de  cette  particularité  on  appelle  communément 
choses  fongibles,  peuvent  être  elles-mêmes  l'objet  d’un  prêt  à 
usage  ou  commodat.  Mais  voici  comment  : c’est  à la  condition 
que  le  preneur  n’en  usera  point  conformément  à leur  destina- 
tion ordinaire,  c’est-à-dire  qu'il  ne  les  consommera  pas.  Comme 
exemple  de  ce  commodat  d’un  genre  particulier,  on  cite  (1)  le 
cas  où  nn  receveur  de  finances  emprunte,  pour  que  sa  caisse 
paraisse  remplie,  des  saos  d'argent, qu’il  doit  rendre  aussitôt 
après  l’inspection  faite;  ou  bien  encore  (2),  le  cas  où  un  offi- 
cier ministériel  emprunte  une  somme,  à la  charge  de  la  rendre 
identiquement,  pour  faire  des  offres  réelles  qu'il  sait  devoir 
être  refusées.  Ces  choses  sont  alprs  prêtées,  ad  poippam  el 
oslentationem,  suivant  l'expression  du  droit  romain  ; leur  na- 
ture fongible  ne  leur  permet  pas,  en  effet,  de  faire  à un  autre 
titre  et  pour  un  autre  usage  l’objet  d’un  commodat  (3). 

Mais  ces  choses  qui,  de  leur  nature,  se  consomment  par 
l’usage,  ainsi  devenues  l'objet  d’un  commodat,  ne  sont  pas 

(I)  PoTHisn,  fWid  wAOj/e,  n«  17.  ■ - : 

(8)  Tobllikr,  T.  7,  n»  383.  . • 

(3)  !..  3,  § 6,  ff.  Commod. 
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poiircela  fuiigibles.  Elles  doirenl  être  ideniiquemeni  rendues 
par  le  commudaiaire,  comme  un  corps  certain  et  déterminé  ; 
elles  ne  sont  donc  point  susceptibles  de  compensation.  Et  pour 
cette  hypothèse  même,  il  était  parrailemcnt  inutile  de  poser  . 
expresscmciu  une  exception.  Il  est  incontestable  cependant  ' 
que  c’est  pour  elle  que  la  disposition  de  l'article  1293  a été 
édictée  ; et  cette  disposition  ne  peut  s’expliquer  que  par  In 
conrusion  que  le  législateur  a laite  entre  les  choses  qui  se 
consomment  par  l’usage  et  les  choses  fongibles,  sans  faire 
attention  que  ces  choses  peuvent,  suivant  la  lin  que  se  propo- 
sent les  parties,  être  néanmoins  susceptibles  d’un  usage  qui 
n’a  pas  pour  résultat  de  les  consommer,  et  qui  leur  été,  au 
contraire,  leur  caractère  habituel  de  choses  fongibles  (1); 

.4.  Supposons  maintenant  que  le  dépositaire  ou  l’emprunteur 
ail  été  condamné  à payer  la  valeur  de  la  chose  déposée  ou 
prêtée,  en  cas  de  perte  par  leur  faute,  de  détoumcmcnl  ou 
de  dissipation.  .M.  Delviiicoiirl  (2)  ne  pouvant  s’expliquer 
auiremeni  l'exception  portée,  au  cas  de  commodat,  par  l’ar- 
ticle 1293,  pense  que  cet  article  ne  peut  s’entendre  qne  du 
cas  où,  la  chose  n’existant  plus,  le  prix  en  est  dô  par  le  com- 
modataire.  Nous  avons  déjà  réfuté  cet  argument  tiré  de  l’inu- 
tilité des  dispositions  de  l'anielc  1293,  en  expliquant  comment 
le  législateur  avait  été  amené  à les  édicter.  N’ôus  pourrions 
même  ajouter  i|iie,  si  une  disposition  est  inutile,  ce  n’est  point 
une’  raison,  lorsqu’elle  est  claire  et  précise,  pour  en  forcer 
les  termes  et  en  dénaturer  le  sens.  L’opinion  de  M.  Delvin- 
court  doit  être  écartée,  comme  raTgumcni  sur  leqtiel  elle 
s’appuie. 

Nous  disons  donc  qiic,  sans  qu’il  y ail  lieu  de  faire  aucune 
distinction  entre  le  déposiuiire  et  le  commodaiairc,  la  somme 
à laquellé  ils  ont  été  condamnés  envers  le  déposant  ou  le 
prétenr,  en  cas  de  perte  ou  de  détérioration  de  la  chose  dé- 

(I)  Toumikh,  t.  7,  n“  38.').  — IHibat^tos,  t.  4ï,  n-  149.  — Zacba- 
w*,  T.  ï,  pag.  414,  n*'  4. 

(Î),T.  S,  pag.  791. 
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posée  ou  prêtée,  vient  on  compensatioii  comme  toute  untro 
soiHine  d'argent  due  à un  titre  quelconque.  Le  jugement  qui 
les  condamne  opère  en  effet  judiciairement  novation;  et,  dès 
lors,  la  créance  ne  consistant  plus  dans  la  cliose  déposée  ou 
prêtée,  mais  seulement  en  une  somme  de  deniers,  est  suscep- 
tible de  compensation  légale  (1).  . . _ 

Ce  droit  de  compensation  résultant  de  la  novation  judi- 
ciaire peut  présenter  de  très  sérieux  inconvénients.  Car,  il 
offre  une  prime  à la  mauvaise  foi,  en  intéressant  le  déposi- 
taire et  le  commodaiaire  à manquer  à Içurs  eûgagemeuls,  et 
à se  laisser  condamner,  plutôt  que  de  rendre  la  chose  déposée 
ou  prêtée,  lorsque  cette  restitution  une  fois  effectuée  ne  leur 
laisse,  pour  le  payement  de  leurs  créances,  qu’un  recours  illu- 
soire contre  un  débiteur  in-solvablè.  Cet  intérêt  qu’ils  ont  à se 
ménager  une  facilité  de  compensation,  à la  suite  d’une  con- 
damnation judiciaire,  ne  pourra  être  neutralisé  que  par  la 
crainte  de  dommages  et  intérêts  considérables.  Celle  obser- 
vation a frappé  les  auteurs.  Aussi, Brunnemann  (2)  veut-il  qu’en 
ras  de  perte  du  dépôt  et  de  condamnation  à des  dommages  et 
intérêts,  il  n’y  ait  point  lieu  à compensation,  à cause  des  rai- 
sons de  bonne  foi  qui  abondent,  et  dans  l'a  crainte  qne  le  dépo- 
sitaire ne  s’applique  à sé  procurer,  par  son  dol  même,  iiii 
droit  de  compensation.  Ce  point  peut  appeler  l’attention  du 
législateur;  mais  les  considérations  d’équité  ne  saiiraienr 
l’emporler  sur  les  principes  de  la  loi. 

6.  Voici  encore  un  résultat  qui  peut  paraître  étrange  : En  cas 
de  dépôt  irrégulier,  le  dépositaire  condamné  à eu  payer  le 
montant  ne  pourra  le  faire  venir  en- compensation.  C’est  que 
le  jugement  de  condamnation  ne  produit,  dans  ce  cas,  aucune 
novation  dans  la  nature  de  la  chose  due  qui  reste  identique- 
ment la  même.  Après  comme  avant,  la  dette  consiste  toujours 

(1)  Pothier,  firét  à usage,  n"  4 i.  — Toui.ukr,  t.  7-,  nî*  38a-.tfM. — 
Duranton,  t.  H,  n“  4 18-419;  el  t.  17,  n"  5.37.  — ZAr.HARiÆ,  T.  i, 
pag.  414,  n'"  3 et  4 ; et  T.  3,  pag.  91 . ^ 

{i)  Sur  la  loi  dernière,  C.  De  comp.,  n"  10.  , 

T.  III.  . 43  * 
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«n  une  chose  fungible;  et  comme  l’obstacle  qui  s’oppose  à la  ' 
compensation  tient  uniquement  à la  cause  de  la  créance,  il 
subsiste  après  la  condamnation,  comme  il  existait  aupara- 
vant. C’est,  en  un  mot,  comme  si  le  déposant,  au  lieu  défaire 
un  dépôt  irrégulier,  avait  fait  un  prêt  au  dépositaire  avec  la 
clause  que  ce  dernier  ne -pourrait  opposer  la  compensation. 

En  cas  de  dépôt  régulier,  au  contraire,  la  chose  déposée 
u'est  pas  susceptible  de  compensation,  parce  qu’elle  n’est  point 
fongible.  Or,  l'obstacle  disparaît  aussitôt  que  l'objet  de  la  dette 
est  transformé.  Il  suffit  alors  d'un  changement  dans  la  nature 
delà  chose  due,  pour  qu’elle  devienne  à l'instant  compensable. 

Du  reste,  le  déposant  et  le  prêteur  peuvent  stipuler  régu- 
lièrement qu’il  n’y  aura  même  pas  lieu  à compensation  avec 
la  somme  à laquelle  le  dépositaire  et  l’emprunteur  peuvent 
être  plus  tard  condamnés,  en  cas  de  perte  ou  de  détérioration 
de  la  chose. 

7.  Bien  que  le  dépositaire  ne  puisse  pas  compenser  la  chose 
déposée  avec  ce  que  lui  doit  le  déposant,  néanmoins,  il  est 
autorisé  à retenir  le  dépôt  jusqu’à  l’entier  payement  de.ee  qui 
lui  est  dù,  . à . raison  du  dépôt  (1948),  c’est-à-dire  jusqu’au  rem- 
boursement des  avances  qu’il  a faites  pour  la  garde  et  la  con- 
servation de  la  chose. 

Le  commodataire-a  lui-méme  un  droit  égal  (1)  ; et  si  l’arti- 
cle 188S  dispose  que  l’emprunteur  ne  peut  retenir  la  chose 
par  compensation  de  ce  que  le  préteur  lui  doit,  c’est  en  Ce  sens 
seulement,  ainsi  que  l’exprime  la  loi  romaine  (2),  qu’il  ne 
peut  retenir  la  chose  prêtée  par  forme  de  gage,  sous  le  pré- 
texte que  le  prêteur  est  d’ailleurs  son  débiteur.  Mais  cél  ar- 
ticle ne  s’oppose  nullement  à c'e  qu’il  retienne  la  chose  jusqu’à 
ce  qu1l  ait  été  remboursé  des  avances  par  lui  faites  pour  In 
conservation  du  prêt. 

8.  Une  troisième  exception  a lieu  dans  le  cas  d’une  dette  qui 

(I)  PeiniER,  Prél  à u»ajj«,  n"‘  t.Tet  81 — ToumPR,  i'-  7,  n"  3H4. 

(S)  L.  4,  C.  Pe  comm. 
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U pour  cause  des  alimenis  déclarés  insaisissables  )1293). 
F.Ile  est  rondée  sur  rinsaisissabiliie  même  de  la  chose,  et  sur' 
celte  considération  que  ne  pouvant  être  saisie  par  des  tiers, 
ni  être  employée,  malgré  le  débiteur,  au  payement  de  ce  qui 
leur  e$l  dû,  elle  ne  peut  non  plus  servir,  par  voie  de  compen- 
sation, au  payement  de  ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur 
de  ces  aliments  (1). 

- Pour  bien  comprendre  celle  troisième  exception,  il  faut  sup- 
poser que  la  prestation  alimentaire  consiste  en  argent,  denrées 
et  autres  choses  fongibles,  les  seules  qui  de  leur  nature  soient 
susceptibles  de  compensation. 

Il  est,  du  reste,  indiflerenl  que  les  alimenis  soient  déclarés 
insaisissables  par  la  loi  ou  par  le  titre  en  vertu  duquel  ils  sont 
dus.  La  loi  prononce,  en  effet,  l'insaisissabilité  des  provisions 
alimentaires  adjugées  par  Justice,  et  des  sommes  et  pensions 
pour  aliments,  encore  que  le  testament  ou  l'acte  de  donation  > 
ne  les  déclare  pas  insaisissables  (881,  n“*  2,  4,  C.  pr.).  ' 

Hais  elles  sont  susceptibles  de  compensation  dans  les  cas 
spéciaux  où  elles  pourraient  être  saisies.  L’exception  cesse 
avec  la  prohibition  de  saisir,  à laquelle  elle  est  subordonnée. 
Ainsi,  comme  l'article  882,  G.  pr.,  autorise  la  saisie  des  pro- 
visions alimentaires  pour  cause  d’aliments,  elles  pourront 
être  compensées  avec  ce  que  le  créancier  doit  à ce  titre  de 
fournitures  alimentaires  (2),  pourvu,  toutefois,  qu'elles  n’aient 
été  faites,  ni  par  anticipation,  ni  avec  exagération,  de  manière 
à dévorer  d'avance  les  ressources  du  créancier,  èt  à le  laisser 
sans  secours  pour  l’avenir  (3). 

Quant  aux  autres  sommes  et  pensions  pour  aliments,  elles 
pourront  également  être  compensées , suivant  l’article  882, 
C..pr.,  de  même  qu'elles  pourraient  être  saisies,  au  profit  de  . 
créanciers  postérieurs  à l'acte  de  donation  ou  à l’ouverture 

(I)  Pothier,  Obtig.,  n"  589. 

(Ï).Durahton,  t.  12,  n»  45.t.  — Zachabi.e,  t,  2,  pag.  llS,  n"  S,  — 
llKi.viNr.ouRTv  T.  2,  pag.  792.  — Câss.,  17  mai  1831.  SIrey,  3t,  t,  209.' 

(3)  Toui.i.ier,  t.  7,  n'  .386; 
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'(lu  legs,  et  ce,  en  vertu  de  là  permission  du  juge,  et  pour  lu 
portion  qu’il  déterminera  (1). 

9.  Aux  prestations  alimentaires  déclarées  insaisissables,  il 
convient  d’assimiler  les  deniers  dotaux  appartenant  à la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal.  L'c  caractère  de  dotalité  leur 
imprime,  en  effet,  la  destination  spéciale  de  subvenir  aux 
charges  du  ménage,  à l’entretien  et  à l’alimentation  de  la  Ca- 
mille. Rien  ne  peut  les  détourner  de  cette  fin  essentielle,  hors 
les  cas  où,  par  exception,  la  loi  déclare  la  dot  aliénable.  Or, 
comme  la  compensation  aurait  pour  effet  de  les  eu  distraire, 
eu  snbstiluant,  au  préjudice  de  la  femme,  un  payement  pure- 
ment stérile  à un  payement  utile,  tel  que  l’exige  la  destination 
de  la  dot,  il  s’ensuit  qu’elle  ne  peut  légalement  s’accomplir. 

Ainsi,  l’acquéreur  d’un  immeuble  acquis  de  deniers  dotaux, 
et  plus  tard  revendu  par  la  femme,  comme  n’étant  point  dotal 
et  inaliénable  (1553),  ne  pourra  compenser  le  prix  de  son  ac- 
quisition avec  la  créance  qu’il  a contre  sa  venderesse.  La  com- 
pensation aurait,  en  effet,  pour  résultat  d’entraîner  l’aliénation 
de  la  dot  mobilière,  également  inaliénable,  et  de  fnisler  la 
famille  des  ressources  que  la  dotalité  a pour  but  essentiel  de 
lui  gssurer  (2). 

Mais  si  telle  était  la  nature  de  la  dette  de  la  femme,  qu’elic! 
fût  exigible  et  payable  sur  la  dot  elle-mémc  ; par  exemple,  si 
elle  avait  pour  cause  des  fournitures  d’aliments,  ou  qu’elle  fût 
antérieure  au  mariage,  ou  provenue  de  ses  auteurs,  alors  la 
compensation  serait  bien  venue  jusqu’à  concurrence  des  cau- 
ses légitimes  de  la  dette  qui  en  autoriseraient  le  rembourse- 
ment sur  les  biens  dotaux. 

11  convient  d’assimiler,  à cet  égard,  aux  deniers  frappés  do 
dotalité  ceux  qui  sont  soümis  à une -affeclaliôn  spéciale.  Telles 
sont  les  sommes  grevées,  en  faveur  du  père  ou  de  la  mère, 
de  fnsufruit  légal.  Comme  elles  sont  souroîses  à la  charge  de 

(1)  DciiAinow,  T,  lï,  b"4.'>3. 

(î)C»ss.,  tSaoiU  18.37.  Sirey,  .37,  t,  800.'—  31  janv.  t84î.  Sirf.v, 

4»,  1,  no) 
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la  uuurriture,  de  l’entreiieD  et  de  l’éducation  dès  enfanta,  d ne 
peut  s’établir  entre  les  intérêts  qu’elles  produisent  pour  l’nsn- 
fruitier,  et  ce  que  ce  dernier  doit  aux  débiteurs  de  ces  mêmes 
créances,  de  compensation  légale  que  jusqu'il  concurrence 
de  ce  qui  excède  la  somme  nécessaire  à l’acquittement  des 
charges  usufrucluaires.  Les  fruits  des  biens  grevés  de  l’usu- 
fruit légal  ne  pouvant  être  saisis  que  dans  cette  même  pro- 
portion par  les  créanciers  personnels  de  l'usufruitier  (1) , le 
même  principe  doit  ici  servir  de  règle  pour  la  compensation 
légale.  ^ 

10.  Une  autre  exception  a lieu  en  matière  des  contributions 
dues  à l’Ëtat.  Elle  est  fondée  sur  l’organisation  spéciale  des 
Anances  publiques,  à l’égard  desquelles  la  compensation  n’a 
jamais  été  admise.  Il  importe,  en  effet,  que  la  rentrée  des  im- 
pôts soit  certaine,  assurée  et  mise  à l’abri  de  ces  diminutions 
imprévues  qui  paralyseraient  les  moyens  Ananciers  de  l'Ëtat. 

Quant  aux  autres  créances  de  l’Ëtat,  considéré  comme, 
débiteur  ou  créancier  ordinaire,  elles  sont  en  général  soumi- 
ses aux  principes  du  droit  commun,  et,  en  conséquence,  sus- 
ceptibles de  compensation.  Mais  elle  ne  s’opère  entre. l’Ëtat 
et  les  particuliers  qu’autant  que  les  créances  et  dettes  respec- 
tives ressortissent  à la  môme  administration  on  régie;  que 
l’Ëtat,  comme  débiteur  d’une  part,  et  créancier  de  l’autre,  est 
représenté  par  les  mêmes  agents;  qu’enAn  la  compensation 
ne  tend  è apporter  aucun  trouble,  aucune  perturbation  dans 
la  comptabilité  Anancière.  Ces  règles  ont  été  de  tout  temps,  en 
quelque  sorte,  une  maxime  de  notre  droit  public  (2). 

11.  A cés  diverses  exceptions,  il  faut  en  joindre  une  autre 

(I)  Proudhok,  l,n”'SI9  et  suiv. — Zacdarls,  T.  3.  pag.  683. 

— Magmn,  De»  tutelles,  n“  383.  — Colmar,  ITjaDv.  1835.  Sirey,  36.  a, 
346. 

(3)  L.  45,}5,/]T.  De  jurefisci. — L.  I.C.  Dé  comp. — Ferrière,  Coût,  de 
Paris,  art.  105,  n"  4. — Pothier,  nbliji.,  n"  589,  in  fine.  — Duranton, 
T.  13,  n”'  419-430.  — Merlin,  Rép.,  v”  Comp.,  J 3,  n®  3;  et  Queat., 
V"  Comp.,  5 3.  — Toullier,  t.  7,  n"  379.  — Zacharix,  t.  3,  pàg.  41.<>' 
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réïulUiiit  (klu  cuiivenlioii  spéciale  des  parties.  Elles  peuvent, 
en  effet,  stipuler  que  la  compensation  légale  n'aura  point  lieu, 
et  l’enoucer  ainsi  d'avance  au  droit  de  l'opposer  (1).  A la  dif- 
férence de  la  prescription,  la  compensation  est  d'intérét  privé. 
On  peut  donc  valablement  convenir,  par  une  clause  parti- 
imlière,  que  telle  créance  ne  sera  pas  compensable,  avant 
même  que  les  conditions  requises  pour  la  compensation  lé- 
gale soient  accomplies,  et  que  la  faculté  de  l’opposer  soit  ainsi 
ouverte  et  acquise.  D'ailleurs,  la  loi  ne  faisant  d^ofBce  que 
ce  que  les  parties  sont  censées  vouloir  faire,  toute  exoeption 
à la  compensation  légale  n'est  elle -même  fondée  que  sur  leur 
intention  présumée.  A plus  forte  raison,  la  compensation 
doit-«lle  ne  pas  être  admise  quand  elles  se  sont  formellement 
expliquées  à cet  égard. 

Il  suffit  même  que  leui-  volonté  soit  certaine,  et  qu  elle  ré- 
sulte' clairement  de  la  nature  de  l'engagement.  Il  n'y  aura 
donc  point  lieu  d'opposer  en  compensation  toute  dette  qui 
-aura  été  contractée  dans  des  termes  et  circonstances  tels  qn'il 
n’y  ait  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties,  soit  qu'elle  ait 
été  contractée  la  première,  soit  dans  Un  temps  où  l’autre  dette 
préexistante,  réunissait  déjà  toutes  les  conditions  voulues  pour 
étre  compensable.  Comme  il  se  présente  alors  une  question 
d’interprétation,  les  juges  auront  à apprécier,  d'après  les  cir- 
constances, l’intention  commune  des  parties,  et  à examiner, 
notamment,  la  An  qu’en  connaissance  de  cause  elles  se  sont 
proposée  en  contractant. 

12.  A peine  avons-nous  besoin  de  rappeler  cette  vieille 
maxime  de  notre  ancienne  jurisprudence,  qu'en  matière  de 
délits  il  n’y  a point  de  compensation  ; ce  qui  ne  veut  point  dire 
que  l’intérêt  civiU<iui  en  résulte  ne  soit  parfaitement  compen- 
sable, comme  toute  dette  ordinaire,  pourvu  que  les  antres 
conditions  nécessaires  existent. 

(I)  Zacuabi.f,!.  ï,  |iug.  113. — br.LViscovuT.  r.i,  pag  792. — Makcadf, 
art.  IJ03,  n“  — Hoideaux',  7 mars  1831.  Sirkv,  31,  ï,  Î5Ü*  — Cqntrà, 
Toui.UER,  t.  7,  n"  303. 
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Nous  observons,  touiefois,  qu’il  y a cerlaiaes  coutraveuiions 
qui  se  compensent;  ce  sont  les  injures  simples,  qui  ne  sont 
punies  que  lorsqu'elles  ont  été  proférées  sans  provocation 
(471,  n“  11,  C.  p.). 

13.  Nous  devons  parler  ici,  après  les  exceptions,  de  la  com- 
[leiisation  facultative  qui,  d’un  point  de  vue  général,  embrasse 
toutes  les  hypothèses  où  la  compensation  légale  est  inadmis- 
sible. 

Elle  a lieu  de  deux  manières  : par  voie  d’exception,  ou  par 
voie  de  reconveniioii.  Elle  s’opère  par  voie  d’exception,  lors- 
qu’elle est  proposée  pqr  celle  des  parties  du  cété  ou  en  faveur 
de  laquelle  il  existe  un  obstacle  à la  compensation  légale,  ou 
même  lorsqu’elle  est  proposée  par  les  deux  parties  à l’égard 
desquelles  la  compensation  de  droit  ne  peut  également  s'opérer., 
, Elle  a lien  par  voie  de  reconvention,  lorsque  la  partie  pour- 
suivie, qui  ne  peüt  opposer  la  compensation  légale,  les  condi- 
tions requises  par  la  loi  n’existant  pas  encore,  forme  contre 
l’autre  une  action  tendante  à la  faire  condamner  comme  réci- 
proqueihent  débitrice. 

Nous  allons  examiner  successivement  ces  deux  modes  de 
compeusation  facultative. 

Lorsque  la  compensation  légale  n'est  écartée  que  dans  l'in- 
térêt et  en  faveur  de  l’une  des  parties,  il  est  évident  qu’elle 
peut  faire  disparaître  l’obstacle,  en  déclarant  qu’elle  renonce 
à son  droit.  D’un  autre  côté,  son  adversaire  ne  saurait  être 
admis  à critiquer  cette  renonciation.  De  ce  moment->là,  rien 
ne  s’oppose  donc  à la  compensation  légale,  qni  s'opère  de  plein 
droit,  par  la  seule  action  de  la  loi,  sans  que  les  parties  aient 
même  besoin  de  déclarer  expressément  qu’elles  entendent  com- 
penser leurs  dettes  respectives. 

Tel  est  le  cas  où  le  déposant  et  le  prêteur  déclarent  rehoiicer 
au  droit  établi  en  leur  faveur,  et  lever  l’obstacle  que  la  loi 
met,  dans  leur  intérêt,  à la  compensation  légale.  La  compen- 
sation s’opère,  dès  lors,  de  plein  droit  (1). 

(Il  Touu.iïr,  î.  y,  11"*  316  et  396. 
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Tel  esi  eiicui  e le  cas  ou  le  débiteur  d’une  somme  non  eii- 
< opé  exigible  déclare  au  créancier,  suivant  son  droit,  renoncer 
au  bénéfice  du  ternie,  ét  celui  où  le  créancier  d'aliments  dé-  _ 
clarés  insaisissables  consent  à ce^qu’ils  soient  compensés  avec 
la  créance  .de  celui  qui  les  doit.  S’il  ne  peut  être,  malgré  su 
volonté,  assujetti  à une  compensation  de  plein  droit  et  for- 
cée, il  n’en  a pas  moins  le  droit  d’en  faire  l’objet  d’une  com- 
pensation facultative  (1). 

14.  il  importe  peu,  dans  le  cas  de  compeiisalion  facultative, 
que  la  dette  qui,  pour  une  cause  quelconque,' n^'était  point 
Misceptible  de  compensation,  mais  qui  le  devient  par  suite  de 
la  renonciation  à son  droit  de  la  part  de  la  partie  intéressée,' 
il  importe  peu,  disons-nous,  que  cette  dette  soit  inférieure 
au  montant  de  celle  avec  laquelle  il  s’agit  de  la  compenser. 
L’autre  partie,  créancière  d’une  somme  plus  forte,  ne  pourra 
objecter  que  la  compensation  aura  pour  effet  de  lui  faire  re- 
cevoir un  payement  partiel.  C’est  là,  eu  effet,  ainsi  que  nous 
l'avons  remarqué  plus  haut,  un  des  résultats  nécessaires  de  la 
compensation  légale,  qui  éteint  les  deux  dettes  jusqu’à  con- 
currence de  leurs  quotités  respectives.  Cette  objection  porte 
donc  contre  la  compensation  légale  elle-même,  et,  comme  elle 
prouverait  trop,  elle  ne  prouve  absolument  rien  du  tout.  Reste 
donc  la  seule  question  de  savoîr-si  le  créancier  en  faveur  du- 
quel laioi  a rejeté  la  compensation,  peut  unilatéralement  re-, 
poncer  à son  droit.  Or,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà  dit,  il  est 
incontestable  qu’il  peut  user  de  cette  faculté,  sans  que  l’autre 
partie," quelles  qu’en  soient  les  conséquences,  puisse  s’opposer 
à celte  renonciation. 

15.  Cependant,  si  l’obstacle  qui  s’opposait  à la  compensation 
intéressait  également  l'une  et  l’autre  partie;  par  exemple,  si 
le  terme  qui  rendait  ruiie des  dettes  non  exigible  existait  dans 
l’intérêt  commun  du  débiteur  et  du  créancier,  il  en  serait  tout 
autrement.  Ainsi,  le  débiteur  ne  pourrait,  au  préjudice  du 

(l)Cass.,  I"  aMÜ  1811.  Sirey,  li,  1,  l(>8. 
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créancier,  renuncer  au  béné6ce  du  terme  pour  compenser  de 
droit,  de  même  qu’il  ne  pourrait  payer  par  anticipation. 

S'il  s'agissait  du  remboursement  du  capital  d'une  rente,  le 
débiteur  devrait  non  seulement  attendre  l’expiratiou  du  terme 
pendant  lequel  il  se  serait  interdit  l'exercice  de-cette  faculté 
(530,  1911),  mais  encore,  dans  le^as  même  où  il  serait  en 
droit  d'cu  user,  effectuer  un  remboursement  intégral -et  non 
partiel.  Autrement,  l’exercice  de  la  faculté  de  remboursement, 
qui  est,  à tout  prendre,  une  renonciation  à un  terme  indé- 
fini, tournerait  au  préjudice  du  créancier,  qui  est  également 
intéressé  à cette  stipulation.  Lors  donc  que  le  débiteur  est 
créancier  du  crédi-rentier  d'une  somme  inférieure  au  capital 
remboursable  de  la  rente,  il  ne  peut  le  forcer  à subir  une  com- 
pensation partielle,  qui  scinde  et  viole  le  contrat  dans  son  exé- 
cution, à moins  qu’il  n’offre  immédiatement,  en  espèces,  un 
supplément  pour  parfaire  un  payement  intégral  (1). 

Mais  si,  sur  la  demande  du  créancier,  et  dans  les  cas  déter- 
minés par  la  lui,  un  jugement  avait  ordonné  le  remboursement 
du  capKaI,  il  pourrait,  dès  lors,  s'opérer  une  compensation 
légale  et  partielle  jusqu'à  concurrence  de  la  créance  moindre 
du  débiteur  de  la  rente,  mais  à partir  seulement  de  la  demande 
en  remboursement  (2). 

16.  La  compensation  facultative  ne  produit  son  effet  que  du 
jour  on  la  renonciation  faite  par  le  créancier  intéressé,  a levé 
l’obstacle  qui  s’opposait  à la  compensation  (3).  Mais,  à partir 
de  ce  moment,  elle  agit  absolument  comme  la  compensation 
légale,  et  celui  en  faveur  duquel  la  loi  l'avait  repoussée  ne 
peut  plus  en  modifier  les  conséquences,  sans  la  volonté  de 
l'autre  partie.  S’il  s’agissait  même  de  l'intérêt  d'un  tiers,  le 
concours  de  leurs  seules  volontés  serait  insuffisant  (4). 

(1)  bcMOUUN,  De  usuris,  n”  ai.f. — Vaun,  La  Rochelle,  art.  fil,  n"'  5.S 
PI  .56, — DçrXnton,  t.'i2,  n”  110.  — ToulliEr,  t.  7,  n"  105. 

(ï;  buRANTON,  ihet. 

(3)  Toci.uer,  T.  7,  n”  396.  — /.ACHARl*,  T.  2,  pag.  118.  . 

(f)  Toli.lier,  T.  7,  n".39fi. 
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17.  Si  l'obsiacte  qui  s'oppose  à la  compensatiou  légale  veiiaii 
d’un  défaut  de  réciprocité,  c’est-à^ire  s’il  ii’y  avait  pas  entre 
les  mêmes  personnes  concours  de  dettes  et  de  créances  réci- 
proques, il  pourrait  bien  encore  y avoir  lieu  à une  compen- 
sation facultative  ; mais  elle  serait  fort  différente  de  celle  dont 
nous  nous  occupons.  Car  elle  ne  s’opérerait  que  par  l’inter- 
vention d’un  tiers. 

Par  exemple,  un  tuteur,  un  mandataire,  un  mari,  peuvent 
opposër,  en  compensation  de  ce  qu’ils  doivent  personnelle- 
ment, ce  qui  est  dà  à leurs  pupilles,  leur  mandant,  leur  femme, 
si  cette  dernière  n’est  séparée  de  biens,  parce  qu’ils  ont  qualité 
pour  recevoir,  et  que  la  compensation  vaut  alors  comme  quit- 
tance, bien  que  le  créancier  ne  puisse  leur  opposer  la  compen- 
sation de  ce  qu’il  doit  lui-même  aux  pupilles,  au  mandant,  à 
la  femme.  Mais  cette  compensation  est  toute  facultative  et  non 
légale  ; elle  ne  vaut  que  comme  offres,  et  elle  doit,  pouf  être 
admise,  aboutir  à un  payement  intégral. 

Réciproquement,  le  mandataire,  le  tuteur,  poursuivis  en  cette 
qualité,  peuvent  opposer  facultativement  la  compensation  de 
ce  qui  leur  est  dû  personnellement  avec  ce  qui  est  dû  par  leurs 
pupilles  ou  mandant. 

Par  exemple  encore,  un  héritier  bénéficiaire  est  personnel- 
lement créancier  d’une  personne  qui  est  elle-même  créancière 
de  l’hérédité.  Comme  l’acceptation  sous  bénéfice  d’inventaire 
(•tablit  la  séparation  des  patrimoines,  il  n’y  a point  lieu  à com- 
pensation légale,  les  parties  n’étant  point  réciproquement  dé- 
bitrices et  créancières  l’uiie  de  l’autre.  Cependant,  l’héritier 
bénéficiaire  peut,  sans  autrement  renoncer  au  bénéfice  de  son 
acceptation,  opposer  par  voie  d’exception,  è la  poursuite  di- 
rigée contre  lui  en  cette  qualité,  qu’il  est  prêt,à  compenser  la 
somme  réclamée  avec  celle  qui  lui  est  due  personnellement. 
Et  celte  compensation,  facultative  de  sa  part,  aura  pour  effet 
d’éteindre  les  deux  dettes.  Mais,  en  même  temps,  l’héritier 
bénéficiaire  sera  subrogé  de  droit,  comme  ayant  payé  de  ses 
deniers  une  dette  de  la  succession  riîSl,  n°  4). 

18.  Ce  point  n’esi  lui-même  (pi’un  apcr(;ii  particulier  d'une 
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qiifsiioii  plus  généryle.  Un  tiers  inlervenaiU,  aux  termes  de 
l’article  1236,  pour  payer  la  dette  d’un  autre  au  nom  et  en 
l'acquit  de  ce  dernier,  peut-il  opposer  au  créancier  en  com- 
pensation sa  propre  créance  contre  Inr?  Papinien  (l)  décide 
le  contraire  : Créditer  compensara.non  cogitur  quod  alii  quàm 
debitori  suo  debet,  quamvis  créditer  ejns  pre  eo  qui  cenvenittir 
preprium  debitum  velit  compensare;  le  créancier  n’est  pas  forcé 
de  compenser  ce  qu’il  doit  à un  autre  que  son  débiteur,  quoi- 
que ce  tiers,  qui  est  son  propre  créancier,  veuille  compenser 
Sa  dette  en  l’acquit  du  débiteur  poursuivi. 

Voici  par  quelle  hypothèse  Pothier  (2)  traduit  cetté  loi  : 
« Vous  me  faites  commandement  de  vous  payer  cent  livres  que 
je  vous  dois;  vous  devez  pareille  somme  à Pierre,  et  je  vous 
signifie  un  acte  par  lequel  Pierre  consent  que  la  somme  de 
cent  livres,  que  vons  lui  devéz,  vienne  en  compensation  de  celle 
que  vous  me  demandez,  et,  en  conséquence,  je  conclus  à la 
compensation  et  au  cOjigé  du  commandement,  dont  j’offre  les 
frais.  » Et  il  ajoute  que  la  compeusation  doit  être  admise,  parce 
qu’il  est  indifférent  au  demandeur  de  recevoir  de  son  débiteur 
personnel  ou  du  tiers,  en  compensation  de  ce  qu’il  doit  à ce 
dernier;  qu’il  serait,  conséquemment,  injuste  (S’autoriser  les 
poursuites  contre  le  débiteur. 

bans  ces  termes,  l’opinion  de  Pothier  est  parfaitement  équi- 
table et  juridique  ; car  le  consentement  que  donne  Pierre,  pat- 
acte  signifié  au  créancier  par  le  débiteur  poursuivi,  opère,  en 
faveur  de  ce  derniér,  cession  et  transport  de  sa  créance.  Pr, 
cette  cession  étant  régulièrement  notifiée  au  débiteur  de  Pierre, 
le  débiteur  en  est  valablemeiu  saisi,  de  telle  sorte  que,  de  ce 
momcnt-làj  il  est  devenu  créancier  de  son  créancier,  et  que, 
moyennant  ce  concours  de  dettes  respectives,  la  compensation 
s’est  opérée  entre  eux  de  plein  droit.  La  continuation  des 
poursuites  né  doit  donc  pas  être  autorisée,  sauf  au  débiteur  à 
payer  les  frais  faits  jnsqii’à  la  notifictation  du  transport,  cpii  u> 
fait  place  inupédiatement  à la  compcnsaliou  légale. 
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Mais  est-ce  bien  là  l'iiypothèsc  de  Pupiitieii?  Dans  l'espèce 
de  la  loi  romaine,  ne  s'agil-il  pas  plutôt  d'un  créancier  qui 
intervient  dans  la  poursuite  intentée  contre  le  débiteur,  et  qui, 
sans  cession  ni  transport  consenti  en  faveur  de  ce  dernier,  offre 
au  poursuivant  de  compenser  ce  qn’il  lui  doit  personnellement 
en  extinction  de  la  créance  qu'il  a contre  le  tiers?  Quoi  qu'il 
en  soit,  il  reste  à examiner  cette  hypothèse. 

Il  ne  peut  s’agir,  dans  ce  cas^  que  d'une  compensation  fa- 
cultative, en  ce  sens  que  l’exception  de  compensation  est  pro- 
' posée  volontairement  et  spontanément  par  un  créancier,  non 
pas  en  vue  d'éteindre  sa  propre  dette,  mais  d’acquitter  celle 
d’un  tiers.  Or,  le  créancier  peut-il  être  forcé  d’accepter  celte 
compensation?  Dans  la  rigueur  des  principes,  la  décision  de 
Papinieu  est  exacte,  surtout  au  point  de  vue  de  la  compensa- 
tion proprement  dite,  qui  suppose  essentiellement  le  concours 
de  personnes  respectivement  débitrices  et  créancièresl’une  de 
l’autre. 

Mais  il  faut  abandonner  ce  point  de  vue,  et  se  placer  à celui 
de  la  faculté  que  la  loi  accorde  à toute  personne,  intéressée  ou 
non,  de  payer  la  dette  d’un  tiers  en  son  nom  et  en  son  acquit. 
Or,  qu’importe  ^nous  allons  voir  bientôt  la  restriction  qu’il 
convient  d’apporter),  qu’importe  au  tiers  créancier  d’être  payé 
par  une  numération  effective  d’espèces,  ou  au  moyen  d’une 
compensation  qui  en  tient  lieu?  Srle  tiers  intervenant  le  payait 
effectivement  au  nom  cl  en  l’acquit  du  débiteur,  il  aurait  im- 
médiatement, en  son  nom  propre  et  en  sa  qualité  de  créancier, 
à reprendre  ce  qu’il  aurait  payé.  Il  y a ainsi,  pour  admettre  le 
payement  par  voie  de  compensaiiop,  les  mêmes  raisons  qui  ont 
faitadnietire'ia  compensation  légale.  L’:micle  1^6  ne  suppose 
pas  tellement  un  payement  effectif,  que  l’on  doive  repousser 
tout  autre  mode  de  libération  en  tenant  exactement  lieu.  C’est 
donc  dans  les  principes  de  cet  article,  et  non  dans  ceux  de  la 
* (’ompensaiion,  (|u’il  faut  chercher  la  solution  de  notre  ques- 
tion (1).  ■' 

(I)  Viiy.  cep.  Dur.\.\ton,  T.  I î,  n"  )7.  . . ' ' 
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Aussi',  cüiivieiit-il  d'y  apporter  une  restriction.  Le  tiers  qui 
intervient  pour  payer  au  nom  et  en  l'acquit  du  débiteur,  ne 
peut  et  ne  doit  payer  que  comme  aurait  pu  le  faire  ce  dernier 
lui-même.  A son  égard,  le  payement  est  indivisible  envers  le 
créancier  ; il  devra  l'être  également  à l'égard  du  tiers.  Celui-ci 
ne  pouvant  faire  un  payement  partiel,  ne  pourra  donc  opposer 
en  compensation  sa  propre  créance,  si  elle  est  inférieure  à celle 
du  créancier,  à moins  qu’il  n'offre  en  même  temps  somme  suf- 
fisante pour  parfaire  un  payement  Intégral,  et  assurer  l’exécu- 
tion indivisible  de  l’obligation  (1). 

f9.  Nous  allons  nous  occuper  maiuteimnt  de  la  compensa- 
tion facultative  par  voie  de  reconvention. 

Dans  son  acception  la  plus  générale,  la  reconveution  est  la 
demande  que  le  défendeur  forme  à son  tour,  devant  le  même 
juge,  en  réponse  à la  demande  intentée  conirelui.  Cette  contre- 
demande,  que  l’on  nomme  reconventionnelle,  constitue  un  pro- 
cès distinct,  soit  qu’elle  reste;Séparée  de  la  demande  primitive, 
soit  qu’elle  y soit  jointe  par  des  motifs  de  connexité,  ou  qu’elle 
s’y  rattache  d’elle-même,  comme  incidente,  suivant  les  règles 
de  la  procédure.  Dans  tous  les  cas,  elle  constitue  un  procès 
distinct,  en  ce  sens  qu’elle  a sa  cause  et  son  objet  particuliers.  - 

Son  but  naturel  est  de  faire  reconnaître  contre  le  demaii- 
deiir  la  légitimité  des  prétentions  que  le  défendeur  élève  contre 
lui.  Et,  comme  elle  est  un  moyen  de  se  défendre  contre  l’action 
originaire,  d’en  neutraliser  ou  modifier  l’effet  (2),  le  jugement 
qui  les  consacre  peut,  suivant  leur  nature  et  leurs  rapports 
avec  la  demande  primitive,  amener  entre  les  parties  une  com- 
pensation dont  les  éléments  n’étaient  pas  encore  réunis.  Nous 
ne  nous  occuperons  ici  que  de  cette  espèce  de  reconvenlioii 
qni  s'exerce  à fins  de  compensation. 

Réduite  à ces  simples  termes,  la  reconvention  est  une  de- 
mande formée  incidemment,  par  laquelle'le  défendeur  conclut 
à son  tour  à ce  que  le  juge  saisi  de  la  demande  primitive  re- 

(I)  Pothier,  ibid:  ' . 

(S)  Voy.  Toclufr.  T.  7,  Al»' ;î  itl-inîO. 
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connaisse  ou  liquide  une  créance  qu'il  prétend  avoir  contre  le 
demandegPr  afln  de  pouvoir  la  compenser  avec  celle  dont  ce 
dernier  réclame  le  payement  contre  lui. 

Il  ne  Tant  pas  confondre  cette  demande  reconventionnelle 
avec  l’exception  que  le  défendeur  tire  de  la  compensation  lé- 
gale accomplie  de  plein  droit.  Lorsqu'il  oppose  à la  demande 
formée  contre  lui  que  la  compensation  légale  s'est  opérée,  il 
excipe  de  la  compensation,  comme  il  ferait  d'un  payement  ou 
de  tout  autre  moyen  d'extinction  des'obligations.'  Il  l’oppose 
comme  simple  défense,  sans  qu'il. ait  besoin  de  former  aucune 
demande-  reconventionnelle  ; et  si  le  demandeur  conteste,  le 
juge  doit  vériBer  si,  en  effet,  la  compensation  légale  s'est  ac- 
complie de  plein  droit.  La  créance  réclamée  est  alors  éteinte 
totalement  ou  à due  concurrence.  Mais  si  le  défendeur  est 
créancier  d'une  somme  plus  forte,  il  peut,  en  même  temps 
qu'il  oppose  la  compensation  légale,  demander  par  voie  de 
reconvention  que  le  demandeur  soit  condamne  à lui  payer  le 
surplus  de  sa  créance,  toute  compensation  opérée.  Dans  ce 
cas,  la  reconvention  ne  s'exerce  point  à,  Bns  de  compensation, 
mais  à fins  de  condamnation  seùlement. 

Ce  n'est  pas  non  plus  une  demande  reconventionnelle  pro- 
prement dite,  lorsque  le  défendeur  déclare,  dans  le  cours  de 
l'instance,' renoncer  au  bénéfice  de  l'exception  suivant  la- 
quelle la  loi  avait,  en  sa  faveur,  rejeté  la  compensation  légale. 
Il  ne  forme,  en  effet,  aucune  demande  el  ne  fait  que  renoncer 
a son  droit.  Mais  comme,  jusqu’à  cette  renonciation,  la  récla- 
mation du  demandeur  était  fondée,  il  doit  payeé  les  frais  faits 
jusque-là.  Telle  est  la  position  du  défendeur  qui,  assigné  en 
payement,  déclare  vouloir  compenser,  la  dette  avec  ce  que  le 
demandeur  lui  doit  à titre  dé  dépdi. 

20.  Mais  voici  le  cas  d’une  véritable  demande  reconvention- 
nelle: Je  suis  assigné  en  payement  d'une  dette  liquide  ou  non 
liquide;  en  réponse  à celte  demande,  je  prétends  reconveu - 
tionnellement  que  le  demandeur  est  lui-méme  mpn  débiteur 
d’une  <Téance  non  encore  liquide,  et  je  demande  au  juge  saisi 


Digitized  by  Google 


DRS  OBI.ir.ATIONï'(ART.  1293).  tJ8" 

()e  la  demande  originaire  de  la  recouiiatlre  et  de  la  liquider 
en  même  temps  que  l’auLre,  afm  qu'elles  puissent  toutes  deux 
venir  ensuite  en  compensation.  < ' ' > 

La  question  n’est  pas  de  savoir  si  je  puis  former  cette  de- 
mande ; j’en  ai  incontestablement  le  droit.  11  ne  s’agit  pas  non 
plus  de  savoir  si  la  compensation  légale  pourra  s’opérer, 
aussitôt  que  de  part  et  d’autre  les  conditions  auxquelles  elle 
est  subordonnée  seront  accomplies.  Il  s’agit  d’apprécier  les 
effets  de  cette  reconvenlion  lorsqu’elle  est  formée,  et  ses 
conséquences  quand  elle  est  accueillie,  soit  en  première  ins- 
tance, ou  pour'la  première  fois  cn'appel  (464,  G.  pr.). 

Cette  demande,  comme  le  disait  la  coutume  de  Paris,  arti  - 
cle 106,  sert  de  défense  'contre  l’action  premièrement  inten- 
tée, et  le  défendeur,  par  le  moyen  de  ses  défenses,  se  constitue 
demandeur.  Il  n’y  a qu’une  créance  d’ailleurs  exigible,  mais 
non  liquide,  qui  puisse,  servir  de  fondement  à une  semblable 
action.  Si,  en  effet,  la  créance  reconventionnellement  deman- 
dée n’était  pas  exigible,  comme  ce  qui  est  dû  à terme  ne  peut 
être  exigé  avant  l’échéance  (1186),  la  demande  reconven- 
tionhelle  devrait  être  rejetée,  et  le  juge  serait  tenu  de  statuer 
sur  la  demande  primitive,  sauf  à l’autre  partie  à agir  après 
l’échéance.  Seulement  un  terme  de  grâce  pourrait  lui  être 
accordé,  suivant  les  circonstances,  de  manière  à le  faire 
coïncider  avec  l’échéance  de  sa  propre  créance,  et  à ménager 
-ainsi  les' éléments  d’une  compensation  légale. 

La  demande  reconventionnelle  autorise  le  juge,  bien  que  lo 
créance  du  demandeur  soit  déjà  liquide,  à surseoir  à statuer 
sur  sa  demande,  jusqu'à  ce  qu’elle  soit  elle-même  en  état  de 
recevoir  solution,  pourvu,  toutefois,  que  la  créance  recon- 
ventionnellement réclamée  par  le  défendeur  apparaisse  comme 
certaine,  et  qu'elle  puisse  être  facilement  liquidée.  Les  deux 
demandes  sont  alors  instruites  et  jugées  simultanément. 

Ainsi,  le  juge  peut  non  seulëment  accorder  au  défendeur, 
sous  forme  de  terme  de  grâce,  un  délai  pendant  lequel  il 
pourrà  faire  reconnaître  et  liquider  la  créance  qu’il  réclame’; 
il  peut  encore,  et  c’est  le  principal  effet  de  la  recou-vention. 
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surseoir  à prononcer  coudamnaliou  au  profit  du  demandeur 
dont  la  créance  est  cependant  certaine,  liquide  et  incontestée. 
Jusqu'à  ce  que  la  demande  reconventionnelle  soit  instruite,  de 
manière  à statuer  sur  le  tout  par  un  seul  et  même  Juge- 
ment (1).  Il  serait  injuste,  en  effet,  ainsi  que  le  déclare  la  loi 
romaine  (2),  de  forcer  le  débiteur  à payer  ce  qu’il  est  cons- 
tant qu’il  doit,  avant  qu'il  ait  été  prononcé  sur  sa.  demande 
1 reconventionnelle,  quàm  pelitioni  viutuœ  respQnsum  fuerit. 

21.  Mais  il  importe  de  prévenir  l’abus,  en  empêchant  que 
de  semblables  demandes  ne  deviennent  les  armes  de  la  chi- 
cane et  de  la  mauvaise  foi.  S’il  siilTisait  de  les  intenter  pour’ 
avoir  droit  à un  sursis,  rien  ne  serait  plus  facile  que  de  retar- 
der le  payement  d’une  créance  légitime  par  des  prétentions 
dénuées  de  toute  espèce  de  fondement.  Les  demandes  recon- 
ventionnelles, dégénérées  en  exceptions  purement  moratoires, 
ne  tarderaient  pas  à devenir  un  véritable  scandale  pour  la 
Justice.  Si  le  Juge  est  autorisé  à s’en  prévaloir  pour  surseoir  à 
statuer  sur  la  demande  primitive,  ce  ne  peut  donc  être  que 
sous  certaines  conditions  propres  à Justifier  l’équité  et  la  né- 
cessité d'nne  semblable  mesure. 

Ainsi,  la  créance  sur  laquelle  la  demandc’reconventionnelle 
.se  fonde  doit  avoir  de  sérieuses  apparences  de  certitude.  Si 
elle  n'apparaissait  pas  commè  certaine  et  fondée,  le  tribunal 
devrait  n’en  tenir  aucun  compte,  et  renvoyer  le  débiteur  qui 
l'oppose,  à se  pourvoir,  ainsi  que  de  droit,  devant  Son  Juge 
naturel,  en  le  condamnaiil  à payer  au  demandeur  le  montant 
de  la  créance  réclamée,  sauf  à lui  accorder,  suivant  les  cir- 
constances, un  délai  de  grâce. 

Il  faut  enfin  que  lu  créance  qui  fait  l’objet  de  la  demande 
reconventionnelle  suit  susceptible  d’une  liquidation  prompte 

(IJ  Maleville,  an.  129t.  — I.ocrk,  t.  li,  pag.  184.  — Toullikr, 
T.  7,  n”  4tt.  — Zachamæ,  t.  9,  pag.  408,  n'*  10.  — Merlin,  Rép., 

Comprmation,  J 9,  n“  1.  — Cass.,  19  Jtiill.  1839.  Sirey,  33,  1,18. 

99noï.  1838,  Sirey,  33,  I,  7B. — 1 anùl  18&1.  Sirey,  .SI,  1,809. 

(9)  !..  0,  ('..  Dr  rotnii. 
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el  facile.  Autrement,  la  reconVemion,  qui  n’a  élé  admise  que 
dans  le  but  d’abréger  les  procès  et  de  résumer  les  contestâ- 
lions,  en  même  temps  qu'elle  en  réduit  lé  nombre,  tournerait 
contre  la  fin  que  s’est  proposée  le  législateur.  Les  créances  les 
plus  justes  et  les  plus  incontestables  ne  pourraient  recevoir 
payement  ; les  procès  surchargés  de  difficultés  et  de  longueurs 
devrendraient  sans  terme;  des  involutions  de  procédure  orga- 
nisées par  la  mauvaise  foi  et  compliquées  à dessein  par  la  chi- 
cane, fermeraient  tout©  issue  aux  débats  Judiciaires.  Voilà  les 
dangers  et  les  abus  que  les  juges  doWeiH  prévenir  et  empê- 
cher, en  n’accueillant,  comme  cause  de  sursis  que  fes  demandes 
reconventioniielles  qui  peuvent  être  promptement  et  fiicile- 
ment  établies  et  liquidées.  •• 

, Dans  le  cas  contraire,  si  clles'présentent  des  complications 
pleines  de  difficultés  et  de  lenteurs,  ils  doivent  délaisser 
purement  et  simplement  le  demandeur  reeonventionnci  à se 
pourvoir,  ainsi  que  de  droit,  ou  se  borner  à disjoindre  les 
deux  causes,  en  prononçant  immédiatement  sur  la  demande 
originaire,  et  en  renvoyant  le  jugement  de  l’autre  après  plus 
ample  et  nécessaire  information  (1). 

Nous  n’avons  rien  de  mieux  à faire  que  de  reproduire  ici 
les  conseils  que  donne  Justinien  (2)  : « Nous  voulons,  dit-il, 
que  la  compensation  ne  soit  admise  que  lorsque  la  créance 
qu’on  oppose  en  compensation  est  elle-même  liquide,  ou  sus- 
ceptible d’une  liquidation  facile  et  exempte  de  complications 
et  de  longueurs.  Ce  serait  un  véritable  malheur,  qu’au  bout 
de  longues  contestations,  quand  la  créance  est  justifiée,  un 
adversaire  dont  la  condamnation  est,  pour  ainsi  dire,  acquise, 
vint  opposier  une  prétendue  compensation  à une  dette  certaine 
et  indubitable,  et  se  soustraire  par  des  ambage.s  moratoires  à 
l’imminence  d’iine  condanHiation.  C’est  un  devoir  ponr  les 
juges  de  ne  pas  être  trop  enclins  à admettre,  dans  ce  cas,  la 
compensation,  et  de  ne  pas  accueillir  des  prétentions  sein- 

(1)  Tocluer,  t;  7,  n"'  4li  et  sui\ 

(i)  L.  It,  J 1,  C.  De  comp. 
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blables  par  excès  de  faiblesse.  Qu’ils  s'en  lienneni,  au  con- 
traire, à la  rigueur  du  droit;  et  s’ils  trouvent  que  la  demande 
à fins  de  compensation  exige  une  plus  ample  et  plus  considé- 
rable instruction,  qu’ils  la  réservent  poUr  y statuer  par  un 
autre  jugement,  et  prononcent  défipitivement  sur  l’action  ori- 
ginaire prête  à recevoir  solution.  » 

22.  On  peut  se  demander  maintenant  ce  qu’on  doit  entendre 
par  créance  susceptible  d’une  liquidation  prompte  et  facile. 
A celte  question  il  n’y  a pas  de  réponse  absolue.  Les  juges 
doivent  se  décider  suivant  les  circonstances  particulières  de 
chaque  espèce.  Nous  pouvons  tout  au  plus  leur  indiquer  quel- 
ques principes  généraux,  pour  leur,  servir  de  règle  de  con- 
duite dans  l’exercice  de  ce 'pouvoir  discrétionnaire  d'appré- 
ciation. Si  la  demande  reconventionnclle  constitue  une  de  ces 
demandes  que  la  loi  appelle  sommaires  (404,  C.  pr.),  en 
général  on  peut  dire  que  la  liquidation  de  la  créance  doit 
alors  être  prompte  et  facile.  Cependant,  dans  ce  cas  même, 
la  demande  peut  se  compliquer  de  questions  et  d’incidents 
qui  en  rendent  l'expédition  longue  et  malaisée. 

Si  la  demande  reconventionnelle  est  une  cause  ordinaire, 
ainsi  nommée  par  opposition  aux  causes  sommaires,  on  peut 
dire  en  général  que  la  créance  n’est  pas  susceptible  d’être 
promptement  e^  facilement  liquidée.  Néanmoins,  il  y a telle 
cause  de  cette  nature  dont  l’expédition  ne  présente  rii  diffi- 
cultés, ni  lenteurs. 

Si  la  demande  primitive  était  de  sa  nature  sommaire,  et 
qu’au  contraire  la  demande  reconventionnelle  fût  ordiuaire, 
faut-il,  dans  ce  cas,  les  disjoindre  et  les  juger  séparément? 
H;  Toullier  (1)  pense  que  c'est  un  devoir  pour  le  juge,  et  il' cite 
l’opinion  conforme  d’anciens  docteurs.  Nous  admettons  volon- 
tiers le  principe,  mais  seulement  comme  règle  générale  qu'il 
convient  de  tempérer  par  certaines  exceptions.  Telle  cause, 
ordinaire  suivant  les  règles  du  Code  de  procédure,  présente 

t 

(J)  T.  7,  n®  404. 
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ei)  effet  moins  de  complications  et  de  difficultés  qu'Ulie  affiiire 
sommaire.  Ce  n'esi  donc  pas  anx  dénominations  de  éhaqne 
cause  que  le  juge  doit  s’arrêter;  U ne  doit  se  décider  que 
d’après  les  circonstances  de  fait. 

Alors  mêmé  que  la  demande  redonrentionnelle  nécessiterftit 
une  enquête,  une  expertise,  une  vérification  (Técriinre  oti  de 
signature,  ce  ne  serait  pas  toujours  une  raison  décisive  ponr 
que  le  juge  fût  obligé  de  disjoindre,  et  de  statuer  avant  lont 
sur  la  demande  originaire.  Ces  incidents  de  procédure  peu- 
vent, en  effet,  se  présenter  dans  des  circonstances  telles  que 
l’expédition  de  la  cause,  pour  en  être  retardée,  n’en  soit  pas 
plus  difficile.  Comme  les  règles  de  la  reconvention  sont  surtoat 
fondées  sur  les  principes  d’équité,  il  convient  alors  de  se  pro- 
noncer d’après  tontes  les  considérations  qui  permettent  de 
concilier  ces  principes  avec  la  rjguéur  du  droit.  Ainsi,  ce  que 
l’expédition  d’iine  cause  peut  perdre  du  cè(é  de  la  promptitude, 
elle  peut  le  gagner  du  cêté  de  la  facilité  ; et  ce  qu’elle  peut 
perdre  sous  ce  double  rapport,  elle  peut  le  gagner  du  cdté 
de  la  cerlitudéde  la  créance  et  du  droit  apparent  sur  lequel 
la  demande  est  fondée.  . - , 

. Ajoutons  que  les  juges  peuvent  égafement  prendre  en  con- 
sidération les  dangers  d’insolvabilité  du  demandeur  originaire, 
qui  exposent  le  défendeur  à perdre  la  créance  que  reconven- 
tionnellement il  oppose  en  compensation. 

23.  Le  demandeur  contre  lequel  une  demande  reconven- 
tionnelle a été  formée,  peut-il  lui-même  à son  tour  agir  re- 
conventionnellement? Il  ne  le  peut  ; car  c’est  une  règle  admisè 
en  celte  matière  que  reconvention  sur  reconvention  ne  vaut  : 
et  cette  maxime  est  fondée  snr  les  nécessités  d’une  bonne 
administration  de  la  justice.  Le  demandeur  originaire  ne  peut 
intenter  d’autre  demande  reconveniionnelle,  que  celle  qui  tire- 
rait son  fondement  du  titre  même  qui  sert  de  base  à celle 
dirigée  contre  lui  (1). 

(I)  T0111.UKS,  T.-7,  • 
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Mais  alors  et!  n'est  pas  une  demande  rcconvenlionnelle  pro- 
prement dite,  mais  plutôt  une  simple  défense  ô l'action  formée 
contre  loi  par  le  défendeur  originaire. 

Il  est  un  cas  cependant  où  nous  sommes  disposé  à admettre 
une  dentande  reconventionnellc  de  la  part  du  demandeur; 
c’est  lorsque  celle  formée  par  le  défendeur  tend  à le  constituer 
débiteur.  Pourquoi,  dès  lors,  n'aurait-il  pas  le  droit  de  propo- 
ser reconvention  sur  reconvenlion?  Les  mêmes  raisons  d'é- 
quité qui  font  accueillir  la  première,  doivent  faire  égalemeht 
admettre  la  seconde  ; et,  si  l'on  objecte  que  par  ce  moyen  on 
peut  compliquer  à l'infini  les  contestations,  nous  répondrons 
que  les  juges  ont  toujours  le  droit  d'empêcher  et  de  prévenir, 
par  une  disjonction,  les  abus  qui  nuiraient  à la.  bonne  admi- 
nistration de  la  justice.  . 

Du  reste,  il  ne  faut  point  confondre  avec  une  demande  re- 
conventionnelle,  l'extension  que  le  demandeur  donne  à son 
action  originaire,  suivant  les  réserves  qu'il  aurait  faites  de 
l'aropliGer  et  augmenter. 

24.  H est  de  l'essence  des  demandes  reconventioiinelles 
d'être  formées  devant  le  même  juge  qui  est  saisi  delà  demande 
primitive.  Si  elles  étaient  portées  séparément  devant  une  ju- 
ridiction différente,  elles  ne  seraient  plus  des  demandes  re- 
conventionnelles, mais  des  demandes  distinctes  et  divisées, 
dont  le  résultat  pourrait  bien  être  de  réunir  les  éléments  d’une 
compensation  légale,  mais  qui,  des  divers  ëlTcts  de  la  recon- 
vention, ne  produirait  que  cclui-lù.  Ainsi,  chaque  partie,  aussi- 
sitôrqu'un  jugement  serait  rendu  en  sa  faveur,  pourrait  agir 
contre  l’autre,  nonobstant  l’instance  ailleurs  pendante.  Il  n’y 
aurait  lieu  à aucun  sursis  aux  poursuites,  à moins  que  .les 
juges,  en  statuant  sur  l’tine  des  actions,  n’eussent  accordé  un 
délai  de  gr&ce  à la  partie  condamnée,  en  considération  des 
résultats  éventuels  de  l'action  qu’elle  aurait  formée  elle-même 
devant  une  autre  juridiction. 

25.  Quoi  qu’il  en  soit,  la  règle  que  le  juge  de  l'action  est 
jnge  de  là  reconvention,  n’est  vraie  que  lorsque  les  deux  de- 


— ^ M'v  Goo<tIc 


DES  OBLICATUJNS  (aB^.  Iâ93).  ' • $93 

mandes  reutrent  également  düiis  sa  cumpéteqce.  S’il  était 
incoratJélenl,  à raison  de  la  matière,  pour  connaître  de  la  de- 
mande reconvenlionnelle,  il  devrait  d’office,  ou  snr  la  demande 
de  la  partie  intéressée,  s’en  dessaisir  et  la  renvoyer  devant  la 
juridiction  compétente,  eu  gardant  la  connaissance  de  la  de- 
mande originaire. 

Lorsqu’une  demande  reconvenlionnelle  ou  en  compensation 
aura  été  formée  dans  les  limites  de  la  compétence  des  tribu- 
naux civils  de  première  instance  en  deriiier-  ressort,  il  sera 
statué  sur  le  tout  sans  qu’il  y ait  lieu  à appel.  Si  l’une  des  de- 
mandes s’élève  au-dessus  des  limites  indiquées  par  la  loL,  le 
tribunal  ne  prononcera  sur  toutes  les  demandes  qu’en  premier 
ressort  (1),  , 

Les  tribunaux  de  commerce  jugent  de  même  en  dernier 
ressort  les  demandes  reconventionnelles  ou  en  compensation, 
lors  même  que,  réunies  à la  demande  principale,  elles  excé- 
deraient quinze  cents  francs.  Si  l’une  des  demandes,  principale 
ou  reconvenlionnelle,  s’élève  au-dessus  des  limites  indiquées 
par  la  loi,  le  tribunal  ne  prononcera  sur  toutes  qu’en  premier 
ressort  (2)  (639,  C.  comm.). 

Quant  aux  juges  de  paix,  ils  connaissent  de  toutes  les  de- 
mandes reconventionnelles  ou  en  compensation  qui,  par  leur 
uature  ou  leur  valeur,  sont  dans  les  limites  de  leur  compé- 
tence, alors  même  que  ces  deinandes,  étant  purement  per- 
sonnelles et  mobilières,  réunies  à la  demande  principale, 
s’élèveraient  au-dessus  de  deux  cents  francs  (3). 

' Lorsque  chacune  des  demandes  principale,  reconveniion- 
nelle  ou  en  compensation  sera  dans  les  limites  de  la  compétence 
du  juge  de  paix  en  dernier  ressort,  il  prononcera  sans  qu’il 
y ait  lieu  à appel.. Si  l’une  de  ces  demandes  n’est  susceptible 
d’être  jugée  qu’à  charge  d'appel,  le  juge  de  paix  ne  pronon- 
cera sur  toutes  qu’en  dernier  ressort.  Si  la  demande  reconven-  - ' 

(l)Loi  du  II  avril  1838,  art.  2.  " ■ 

(î)  Loi  du  .3  mars  1840.  . ' • . - 

(3)  Loi  du  15  mai  1838,  art:  7.  ...  ■ . 
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tiuMuelk  uu  eu  cuuipeu!>ation  excède  les  liiulles  de  su  cuuipê- 
teoce,  il  pcwrra,  soit  retauir  le  jugement  de  la  demaude 
principale,  suit  reovoyer  sur  le  tout  les  parties  à se  pourvoir 
devant  le  tribunal  de  première  iastauce,  sans  préliminaire  de 
conciliation  (I), 

26.  Lorsqu'il  est  prononcé  pur  un  seul  et  même  jugement 
sur  l'action  et  la  reconveotion,  il  s'opère  une  compensation  de 
droit  jusqu'à  concurrence  des  quotités  respectivement  dues. 
Mais  celle  compensation  n'en  est  pas  moins  facultative  dans 
son  principe,  puisque  les  éléments  n'en  ont  été  réunis  que  par 
le  fait  et  la  volonté  du  défendeur  originaire,  qui  était  maître 
d'intenter  ou  non  sa  demande  reconventionnelle. 

Pu  reste,  les  effets  de  cette  compensation  remontent  au  jour 
même  de  lu  demande,  les  jugements  étant  simplement  décla- 
ratifs des  droits  des  parties.  Il  eSt  même  indifférent  que  les 
jugeraient  prononce  séparément,  par  voie  de  disjonction, 
sur  l'une  et  l'autre  demande  ; les  effets  de  la  corapetisaiioii 
n’en  datent  pas  moins  du  jour  oùl'éxception  a été  proposée  (à). 

Abticlc  lâUè. 

La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  au  débiteur  priimipal;  mais  le  débiteur 
principal  ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  à la  caution.  Le  débiteur  solidaire  ne 
peut  pareillement  apposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  à son  codébiteur. 

Hommalrc. 

t.  Dispotitions  de  l'article  1204. 

i.  La  caution  peut  compenser  cc  qui  lui  est  dû  avec  eç  qu  elle  duil  au 
créancier  poursuivant  : comuieiil. 

.1.  Le  débiteur  peut  se  prévaloir  de  celte  cortipcnsalion  une  fois  op|iusée. 

(t)  Loi  du  S5  mai  18S8,  art.  8. 

(3)  MALr.vii.sK,  art. 
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4.  Le  créancier  peut  autii  compenser  ce  qui  lui  est  dO  arec  ce  qu'il  doit 
il  la  caution. 

5.  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
' créancier  doit  i son  codébiteur,  si  ce  n'est  pour  la  part  de  ce  dernier 

dans  la  dette. 

6.  Il  peut  opposer  la  compensation  do  ce  que  lui  doit  personneUemeat 

le  créancier.  - . 

7.  Il  peut,  étant  créancier  du  poursuivant,  interVenirdans  les  poursuites 
dirigées  contre  les  autres  codébiteurs.  Poursuites  simultanées  contre 
plusieurs.  Compensation  contributoire  de  leur  chef. 

8.  Assimilation  des  obligations-indivisibles  aux  obligations  solidaires. 

0.  Compensation  entre  l'un  des  créanciers  solidaires  et  le  débiteur. 

Renvoi.  . 

10.  Des  effets' de  la  délégation,  quant  b la  compensation. 

COMMENTAIRE. 

I.  Nous  avons  vu  que  pour  qu’il  y ait  lieu  à compensation 
légale,  il  faut  que  les  personnes  entre  ' lesquelles  elle  s'opère 
soient  personnèllemenl  et  principalement  débitrices  l’une  de 
l'auirc.  L'article  1294  contient  une  double  application  de  ce 
principe.  Ainsi,  d’une  part,  la  caution  dont  l'obligation  est 
subordonnée,  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créan- 
cier doit  au  débiteur  principal  (1).  Mais,  d’autre  part,  le  débi- 
teur principal  ne  peut,  sans  un  transport  qui  le  saisisse  de  la 
créance,  opposer  la  Compensation  de  ce  que  le  créancier  doit 
è la  caution.  C’est-à-dire  qu'il  s'opère  compensation  de  droit 
entre  la  dette  et  la  créance  du  débiteur  principal  divers  te 
créancier,  tandis  qu'il  n’y  a point  de  compensation  légale  entre 
la  créance  personnelle  de  la  caution  simple  ou  solidaire  envers 
le  créancier,  et  la  detlc  dont  elle  est  tenue  envers  lui  par 
suite  de  son  cautionnement.  Aussi,  le  débiteur  principal  ne 
peut-il  l’opposer.  ' . 

Mais  la  caution  peut  encore  opposer  au  créancier,  par  voie 
d’exception  et  de  reconvention,  ce  qu'il  doit  au  débiteur  prio-' 
cipai,  éomme  pourrait  le  faire  ce  dernier  liii-méme  dont  elle 
exerce  les  droits  (2).  , - 

i)  L.  4,  ff.  De  comp. 

;s)  Duraston,  t.  li,  n°  lii. 


Digitized  by  Google 


. rilËURie  KT  PHATIUUE 

2.  Ce  n’esl  point  à dire,  cependant,  que  lu  caution  pour- 
suivie par-  le.  créancier  ne  paisse  lui  opposer  en  compensa- 
tion la  créance  qu’elle  a personnellcinent  contre  lui.  Car  cette - 
compensation  vaut  comme  payement.  Mais  elle  ne  s'est  pas 
opérée  de  plein  droit,  et  ses  effets  ne  remontent  qu'au  jour 
où  elle  a été  opposée  j»ar  voie  d’exception  (1). 

Sida  caution,  pouvant  tqtpuser  la  compensation  de  droit  de 
ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur  principal,  compensait  ex- 
pressément ce  qn’elle  doit,  à ce  litre  de  caution,  avec  ce  qui 
lui  est  dù  personnellement  par  le  créancier,  elle  renoncerait 
par  là  au  bénéfice  de  la  compensation  légale  ; et  cette  renon- 
ciation ne  pourrait  nuire  aux  tiers.  Ainsi,  elle  n'aurait  aucun 
recours  à exercer  contre  le  débiteur,  suivant  l'article  2031, 
§2,  sauf  son  action  eu  répétition  contre  le  créancier,  à moins 
qu'elle  n'élabllt  qu’elle  avait  une  juste  cause  d’ignorer  la  com- 
pensation (1299). 

De  môme,  un  cofidéJusseur,bien  qu’il  ne  puisse  invoquer  lu 
compensation  legale  de  ce  qu'il  doit,  à ce  titre,  au  créancier, 
âvec  ce  que  ce  dernier  lui  doit  personnellement,  peut  iiéan^ 
moins,  sur  les  poursuites  dirigées  contre  lui,  opposer  la  com- 
pensation de  sa  créance  avec  sa  dette  (2). 

Ce  droit  de  compensation  facultative  s'exerce  même  en  fa- 
venr  des  cautions,  de  telle  façon  qu’elle  tient  lieu  d'un  paye- 
ment effectif  et  réel.  Elle  doit  donc  en  produire  tous  les  effets; 
et  de  là  nous  concluons  que,  si  leur  créance  personnelle  est 
inférieure  au  montant  de  la  dette  qu'elles  ont  cautionnée,  elles 
ne  laissent  pas  d'ôtre  en  droit  d’opposer  la  compensation,  à 
la  charge  seulement  par  elles  d’offrié  un  supplément  de  deniers 
pour  parfaire  un  payement  intégral., 

3.  Du  moment  que  la  caution  a proposé  celle  compensa- 
tion, le  débiteur  principal  peut  lui-méme  s'eu  prévaloir, 
comme  il  pourrait  opposer  toute  autre  cause  d’extinction  de 
lu  dette.  El,  si  elle  a été  proposée  par  l'un  des  cofkléjusscurs, 

I)  iltxCHARl.E,  t.  i,  |>ag.  -lll,  ll‘'  il.  — ÜimAKTOiN,  T.  li,  11"  Ü5. 
i)  rtniAWTO.'»,  T.  li,  II"  Ii7. 
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lus  autres  peuvent  également  en  cxcipcr  comme  d’une  cause 
(le  libération  (1).  Il  ne  faut  point,  en  effet,  faire  de  confusiou 
entre  le  droit  à la  compensation  légale  qui  n’existe  que  sous 
cerlainès  conditions  déterminées,  et  le  droit  d’opposer  une 
compensation,  du  moment  qu’elle  s'est  réalisée  et  a produit 
l’extinction  de  la  dette. 

4.  Ce  que  nous  disons  du  droit  de  la  caution  poursuivie  en 
payement,  d’opposer  la  compensation  de  la  créance  qu’elle  a 
contre  le  créancier,  avec  la  dette  qu’elle  a cautionnée  envers  . 
lui,  3 convient  de  l’appliquer  à ce  dernier,  dans  le  cas  où  il 
est,  au  contraire,  poursuivi  par  la  caution.  Il  peut  lui-inéme 
opposer  à cette  dernière  la  compensation  de  ce  qu’il  lui  doit 
personnellement  avec  ce  qu’elle  lui  doit  à litre  de  caution,  sous 
la  réserve  néanmoins  des  bénéfices  de  division  et  de  discus- 
sion qu’elle  peut  avoir  à proposer  eu  celte  qualité. 

Nous  remarquons  encore  que,  dans  ce  cas,  le  créancier,  en 
opposant  la  compensation,  ii’a  plus  qu'à  offrir  un  supplément 
de  deniers,  si  la  créance  est  inférieure  à sa  dette. 

O.  L’article  11294  ajoute  que  le  débiteur  solidaire  ne  peut 
pareillement  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à son  codébiteur.  Tel  est  le  véritable  sens  de  cette  dispo- 
sition ; le  codébiteur  solidaire  poursuivi  en  payement  ne  peut 
prétendre  que  la  compensaiion  légale  s’est  opérée  entre  le 
créancier  et  son  codébiteur.  Pourquoi?  Voyons  la  raison  qu'eu 
donne  Pothier  (â),  qui  expliqué  la  décision  de  Papinicu  (3)  : 
Deux  débiteurs  étant  coobligés  solidaires,  mais  non  associés  - 
(suivant  les  principes  du  droit  romain,  il  y avait  exception 
dans  le  cas  de  société),  fun  d’eux  ne  pourra  se  prévaloir  de 
ce  que  le  créancier  est  débiteur  de  Tautre;  si  duo  rei  promit- 
lettdi  socii  non  sinl,  non  proderil  cdteri  quojd  stipulator  alteri 
reo  pecuniam  debel.  Telle  est  donc  rcxplicalion  que  donne 

(lybrUANTON,  I.  li,"ir'  Ü7.  — /.ACH.MU.t,  t.  i,  (lag.  lit,  ll>'  it. 
ijow/y.,  n»  J7i. 
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Polliier  : Uu  débiteur  solidaire  élanl  tenu  de  la  lolalilé  dé  la 
dette  envers  le  ci'éancier,  lorsqu’il  paye  le-tolal,  il'ne  fait  que 
payer  ce  qu'il  doit  lui-méme,  et,  à l'égard  du  créancier,  il  n’est 
nullement  censé  acquitter  les  parts  de  ses  codébiteurs.  II  ne 
peut,  en  conséquence,  opposer  en  compensation  que  ce  qui  lui 
est  dû  personnellement,  et  iion  ce  qui  est  dû  à ses  codébi- 
teurs; Al’cgard  du  créancier  qui  le  poursuit,  il  est  ainsi  assi- 
milé à un  débiteur  principal,  lequel  étant  tenu  personnellement 
d’acquitter  sa  dette,  ne  peut  opposer  ce  que  le  créancier  doit 
aux  autres  coobligés  qui  sont  réputés  être  ses  cautions.  Et 
celte  assimilation  est  exprimée  par  le  mot  pareillement.,  qui 
rattache  l’une  à l’autre  les  dispositions  Anales  de  l’article  1294. 

Mais  il  ne  s’ensuit  point  que  ie  codébiteur  solidaire  ne 
puisse  pas  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à son  codébiteur,  jusqu’ù  concurrence  au  moins  de  la 
part  dont  ce  dernier  est  efTeclivement  tenu  dans  la  dette  soli- 
daire. Autrement,  il  y aurait  un  circuit  d’actions  qui  réAéclii- 
rait  sur  le  créancier,  lüi-môme.  En  effet,  s’il  se  faisait  payer 
la  totalité  de  la  dette  par  le  codébiteur  poursuivi,  ce  dernier 
ayant  à exercer  un  recours  coiiU'c  son  consort,  ferait  immé- 
diatement valoir,  à ce  titre,  la  créance  de  celui-ci  contre  le 
créancier  (1).  C’est  donc  moins  une  compensation  véritable', 
que  ce  que  nous  avons  appelé  une  compensation  d’actions. 
Comme  telle,  elle  est  la  première  opposable. 

11  suit  de  là  que  si  le  codébiteur  qui  a une  créance  contre  le 
créancier,  n’est  au  fond  que  caution  solidaire  de  la  dette,  le 
codébiteur  poursuivi  n’ayant  à exercer  aucun  récours,  ne  peut 
opposer  la  créance  en  compensation  pour  aucune  part,  tandis 
qu’il  peut  l’opposer  pour  le  tout,  s’il  n’est  eu  réalité  que  cau- 
tion, son  coobligé  étant  tenu  de  la  totalité  de  la  dette. 

6.  S’il  est  vrai  que  le  codébiteur  solidaire  poursuivi  en  paye- 


ÜOHAT,  Lois  civiles,  f.  1,  Hv.  .t. 


(I)  Pothier,  Oblig.,  ii”  Î7i. 
lit.  .t,  sccl.  1,  n“  8.  — Toiii.LiKH,  T.  7,  n»  377.  — OnjrttîiOH,  i.  li, 
II''’  .440,  3.30.  — .MAROAnÉ,  arl\lî9^^fi”  3.  — RoniFJtÈt'’n”  81.  — 
Contrà,  Zachari.e,  t.  î,  |ip«!^îfi8,  n'^iOV— 'i)iiVER(iir.R*'''s7i?5^Hllici'. 
r.'7,  11»  ,377,  iC-'a.  ^ 


DES  UBLIUATIOSS  (iHT.  1^94).  WM* 

lueiit  «vil  akbiinilé  àuu  débiteur  priiicipai  à l'égard  du  créau- 
cier,  et  que  les  autres  soient  alors  réputés  simples  cautions, 
de  telle  sorte  qu’il  ne  puisse  opposer  la  compensation  de  ce 
que  le  créancier  leur  doit,  ce  point  de  vue,  qui  nous  semble 
être  le  seul,  vrai,  vu  mettre  sous  nos  yeux  une  nouvelle  con- 
séquence du  principe. 

Le  débiteur  solidaire  poursuivi  pourra  donc,  comme  débi- 
teur principal,  opposer  la  compensation  de  ce  que  lui  doit  le 
créancier  poursuivant.  Et  ce  ne  sera  pas  une  simple  compen- 
sation facultative,  ce  sera  une  véritable  compensation  légale 
opérant  de  plein  droit.  Car  les  parties  auront  été  débitrices 
et  créancières,  personnellement  et  principalement,  l'une  de 
l'autre.  • 

Les  autres  codébiteurs  pourront  eux-ibêmes  ensuite  se  pré- 
valoir de  la  compensation  accomplie  de  plein  droit,  que  leur 
consort  aura  fait  reconnaître  envers  le  créancier;  car  ils  ne 
font  qu’opposer  aux  poursuites  du  créancier  l’extinction  dé- 
clarée de  la  dptte  pour  le  tout  ou  pour  partie. 

Hais  le  codébiteur  peut  ne  pas  proposer  la  compensation 
de  son  chef  ; et  alors  les  autres  obligés,  soit  qu’ils  soient  pour- 
suivis en  même  temps  que  lui,  ou  plus  tard  par  action  dis- 
tincte, ne  sont  jamais  autorisai  à. s’en  prévaloir,  suivant 
l’articlo  1^94.  Ils  ne  cessent  pas,  en  effet,  d’être  des  obligés 
principaux,  respectivement  copsidérés  comme  tels  à l’égard 
de  leur  créancier,  et  ils  ne  sauraient  conséquemment  être 
admis,  soit  à exiger  de  leur  consort  qu’il  compense  sur  lui- 
même,  soit  à lui  reprocher  de  ne  pas  avoir  proposé  la  com- 
pensation ou  même  d’y  avoir  renoncé.  Car  il  ne  peut  être  tenu 
rebiivement  à eux  de  payer  une  dette  qui  est  également  ré- 
putée la  leur. 

7.'  Le  débiteur  solidaire  qui  est,  d’autre  part,  créaucler  de 
son  créancier,  peut  euliii  intervenir  sur  les  poursuites  inten- 
tées contre  les  autres  codébiteurs,  et  opposer  la  compensation 
de  ce  que  lui  doit  le  poursuivant.  Cette  compensation  es! 
alors  véritablement  légale,  comme  celle  qui  s’accomplit  de 
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droit  eiilrë  iu  crùanuicr  et  le  débiteur  principal;  de  telle  sorte 
que  la  dette  et  la  créance  s'éteignent  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  quotités  Respectives. _ 

Si  le  créancier  était  poursuivi  par  le  codébiteur  solidaire 
dont  il  est  personnellement  débiteur,  il  pourrait  de  même 
opposer  la  compensation  ; et  elle  produirait  de  droit  les  mêmes 
effets. 

Toutes  ces  conséquences  nous  semblent  résulter  des  prin- 
cipes combinés  de  la  solidarité  et  du  cautionnement;  de  lu 
solidarité,  qui  fait  de  chaque  codébiteur  solidaire,  par  rapport 
au  créancier,  un  débiteur  principal;,  du  cautionnement,  qui 
attribue'à  la  personne  obligée  un  rôle  secondaire  et  subor- 
donné qui  ne  permet  pas  à ses  consorts  d'opposer  deüon  chef 
la  compensation. 

Si  plusieurs  coobligés  solidaires  étaient  simultanémeni 
poursuivis  en  payement,  et  qu'ils  fussent  également  en  me- 
sure d'opposer  de  leur  chef  une  compensation,  cette  compen- 
sation devrait  se  faire  contributoircment  et  par  portions  égales 
entre  tpus,  à concurrencé  de-la  moindre'créauce,  sauf  à par- 
faire, en  poursuivant  la  compensation  sur  les  autres  créances, 
jusqu'à  extinction  complète  de  la  dette,  s'il  y a lieu.  Le  re- 
cours des  codébiteurs  enti^  eux  se~  réglerait  alors  sur  la 
contribution  de  chacun  d’eux,  par  voie  de  compensation,  dans 
l’acquittement  total  ou  partiel  dé  la  dette.  Si  les  codébUeurs 
avaient  un  . intérêt  inégal  dans  l’obligation,  la  compensation 
atteindrait,  comme  précédemment,  leurs  créances  respectives, 
mais  proportionnellement  à la  part  laielle  dont  chacun  d’eux 
est  tenu.  Comme  telle  est  la  mesure  de  leur  contribution  dans 
le  payement,  telle  aussi  doit  être  la  règle  de  la  compensation 
qui  en  tient  lieu. 

H.  Aux  obligations  solidaires  il  faut  assimiler  les  obliga- 
tions indivisibles,  sous  le  rapport  de  la  compensation.  Tel  est 
le  cas  où  l'un  des  cohériiiers  ou  coobligés  a clé  chargé  seul 
de  l’exécution  de  l'obligaiioiu 

9.  Uuant  à la  compensation  qui  s’opère  entre  l'un  des  créai*- 
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i:iei's'  Solidaires  et  le  débiteur,  nous  renvoyons  à nos  explica- 
tions précédentes (1). 

10.  Il  nous  reste  a dire  un  mot  de  la  délégation,  en  ce  qui 
concerne  la  Compensation  légale. 

Lorsque  le  délégataire  en  acceptant  le  débiteur  délégué  qui 
s'oblige  envers  lui  a déclaré  décharger  le  délégqnt,  il  y a,  ainsi 
que  nous  l'avons  vu  sous  l'article  127S,  une  véritable  nova- 
tion. Dès  lors  la  compensation  ne  peut  plus  s'opérer  de  droit 
qu’entre  le  délégataire  et  le  délégué. 

Mais  la  simple  indication,  sans  Hovaiion,  faite  par  le  débi- 
teur d’une  persoiinc  qui  doit  payer  à sa  place,  de  même  que 
la  simple  indication,  sans  transport,  faite  par  le  créancier 
d'une  personne  qui  doit  recevoir  pour  lui,  ne  change  point 
les  conditions  de  la  compensation  légale,  eu  ce  sens  qu’elle 
continue  de  s’opérer  entre  le  débiteur  et  le  créancier  qui  ont 
indiqué  le  tiers  chargé  de  payer  ou  de  recevoir. 

Cependant,  lorsque  lo  débiteur  a donné  au  créancier  qui 
l'accepte,'  un  autre  débiteur  qui  s'oblige  envers  lui,  sans  que 
le  délégant  soit  déchargé,  dans  ce  cas  la  compensation  ne 
s’opère  de  droit  qu'entre  le  délégataire  et  le  délégué!  Ce  der- 
nier devient,  par  l'elfet  de  la  délégation  acceptée,  débiteur 
principal  au  lieu  et  place  du  délégant,  qui,  devant  répondre 
de  son  insolvabilité,  n'est  désormais  réputé  que  sa  caution.  Le 
délégant  pourra  donc,  à ce  titre,  opposer  la  compensation  de 
ce  que  le  créancier  délégataire  doit  au  débiteur  délégué  ; mais 
ce  dernier  ne  pourra  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  dé- 
légataire doh  au  délégant.  Nous  appliquons,  en  un  mot,  dans 
ce  cas,  le  premier  paragraphe  de  l’article  1294. 

Article  1295. 

Le  4ébileur  qui  a accepté  puremcDt  et  simplement  la 
cession  qù’on  créancier  a faite  de  ses  droits  à un  tiers, 
. ne  peut  plus  opposer  au  cessionnaire  la  compensalion 

(!)  It98,  n»  8. 
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qa'il  eût  pu,  avant  i'acceplatioa,  opposer  au  cédant.  — 
A l'égard  de  la  cession  qui  n’a  point  été  acceptée  par  le 
débiteur,  mais  qui  lui  a été  signifiée,  elle  n’empéche  que 
la  compensation  des  créances  postérieures  à celte  notifi- 
cation. 

•omiiMtlre. 

I.  Les  parties  peuTent  renoncer  S la  compensation  aceemplie. 
i.  Ceue  renonciation  en  gt'néral  ne  se  présume  pas. 

3.  Celui  qui  a renoncé  conserve  Son  action,  sauf  les. droits  des  tiers.  Il 
peut  même  avoir  l'aCtion  en  répétition  de  l'indû. 

■i.  La  renonciation  maintient  les  parties  dans  leur  situation  respeotive. 

5.  L'article  1395  contient  un  exemple  de  renonciation  tacite. 

G.  Le  débiteur  qui  a accepté  la  cession  ne  peut  se  faire  relever  pour  cause 
d’erreur. 

7.  11  peut  opposer  la  compensation,  s'il  a fait  des  réserves. 

8.  Il  ne  peut  se  réserver  que  les  droits  résultant  de  la  compensation  ac- 
complie. 

9.  La  simple  signiGcation  de  la  cession  n'empéche  pas  le  débiteur  d'op- 
poser la  compensation  ; elle  n'empëche  que  la  compensation  a venir, 

10.  La  cession  rend  une  autre  compensation  possible  entre  le  cédri  ot  le 
cessionnaire. 

II.  Il  suffit  que  la  dette  ne  soit  devenue' compensable  qu'aprés  la  ces- 
sion, a moins  de  stipulation  formelle  antérieure. 

13.  Do  cas  oti  plusieurs  cessions  successives  ont  eu  lieu. 

13.  Effiets  de  la  subrogation  légale  ou  conventionnelle. 

14.  Comment  la  compensation  peut  être  opposée  en  matière"  d'elleu  de 
commerce. 

COMMENTAIRE.  ' r ' 

4.  Les  parties  entre  lesquelles  la  compensation  légale  s'est 
opérée  de  plein  droit,  peuvent  renoncer  à s’en  prévaloir  taci- 
tement ou  expressément,  mais  seulement  de  leur  consente- 
ment mutttel , kl  loi  de  fa  compensation  étant  égale  et  réci- 
proque. 

Nous  verrons,  sous  l’article  4299,  quels  sont  les  effets  de 
celle  renonckilion  par  rapport  aux  tiers. 

il  y a-  renonciation  tacite  an  bénéfice  de  la  compeBsatioi» 
légalement  accomplie,  lorsqu'on  fait  un  acte  quelconque  in-, 
compatible  avec  ses  effets.  Tel  est  le  cas  où  le  débiteur  paye 
une  dette  compensée,  ou  délègue  à son  créancier  qui  l'accepte 
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un  anire  débileur  qui  s'ublige  ù payer  ce  dernier,  soil  qu’en 
même  temps  il  soil  déchargé  ou  non  parle  délégataire. 

Celle  délégation  peut  même  renfermer  une  double  renop- 
eiation  à la  compensation  accomplie,  d’une  part,  entre  le  dé- 
légant et  le  délégaiaire,  d’auire  pan,  entre  le  délégant  et  le 
délégué.  ' 

Mais  il  ne  suffirait  pas  que  le  débiteur  eôl  donné  une  hypo- 
thèque, un  gage,  un  cantiorinement.  Les  conditions  de  la  com- 
pensation légale  subsistant  toujours,  les  dcui  dettes  s'étein- 
draient encore  de  droit  jusqu’à  concurrence  de  leurs  quotités 
respectives,  nonobstant  les  nouvelles  garanties  données  et  ac- 
ceptées. Pour  qn’il  y eât  renonciation  tacite  à la  compensation 
accomplie,  il  faudrait  que  les  parties  eussent  modifié,  par  leurs 
stipulations  nouvelles,  les  conditions  au  conconrs  desquelles 
la  compensation  légale  est  subordonnée.  Alors  il  y aurait  re- 
nonciation à la  compensation  pour  le  passé,  mais  avec  réserve 
cl  sans  préjudice  pour  l’avenir.  Ainsi,  la  seule  prorogation  dn 
terme  pour  l’une  des  dettes,  en  empêchant  Pexigibiliié  simul- 
tanée, emporte  renonciation  à la  compensation  accomplie. 
Mais,  plus  tard,  elle  peut  être  opposée,  quand  les  éléments 
en  sont  de  nouveau  réunis. 

2.  La  renonciation  au  bénéfice  de  la  compensation  légale, 
comme  tonte  autre  renonciation  en  général , ne  sc  présume 
pas,  et  doit  être  limitée  à l’objet  spécial  auquel  elle  s’applique. 

Ainsi,  le  créancier,  par  cela  seul  qn’il  demande  payement, 
n’est  point  censé  renoncer  au  droit  d’opposer  la  compensation. 

' Le  débiteur  qui  s’est  laissé  condamner  en  première  instance 
peut  encore  s’eii  prévaloir  en  appel  (464,  C.  pr.),  et  même, 
après  l’arrêt  rendu  en  appel,  s’opposer  à l'exécution  de  la 
condamnation  prononcée  contre  lui  (1),  à moins  que  le  juge 
n’ait  décidé  que  la  partie  condamnée  n’est  point  elle-même 

(I)  L.  i,  C.  De  comp.  — Ücraston,  t.  IÎ,  h"  459.  — Zacuariaî,  t.  i, 
pag.  '417.  - Merun,  Itép.,’^  Compene.,  ÿ I,  n"  5.  — Tnci.i.iER,  t.  7, 
ti"  388.  . . ■ 
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créancière,  ou  qu'il  n'y  ail,  dans  l'espèce,  exception  légale 
aux  principes  de  la  compensàtion  (1). 

Hais  si  la  partie  qui  a négligé  d'opposer  la  compensation 
acquise,  a volontairement  payé  le  montant  de  la  condamnation, 
il  y a lieu  à l’application  de  l'article  1399.  Elle  pourra  seule- 
ment  exercer  sa  créance  contre  le  débiteur,  mais  sans  se  pré- 
valoir des  privilèges  et  hypothèques  qui  y étaient  attachés,  à 
moins  qu'elle  n’établisse  qu’elle  avait  une  juste  cause  d’ignorer 
la  compensation. 

Il  n'y  a point  non  plus  renonciation  à la  compensation  dans 
le  fait  de  payer  une  dette  particulière,  ou  un  simple  à-comptc 
sur.une  dette  unique.  Celui  qui  a fait  ce  payement  est  toujours 
en  droit  d’opposer,  plus  tard,  la  compensation  de  ce  qui  lui  est 
dû  avec  ce  qu’il  reste  encore  devoir.  Il  n’y  a de  renonciation 
tacite  que  jusqu’à  concurrence  seulement  de  ce  qu’il  a payé. 

3.  Celui  qui  a renoncé  au  bénéfice  de  la  compensation  con- 
serve, mais  sans  préjudice  des  droits  des  tiers,  le  droit  de 
poursuivre  son  débiteur  en  payement  de  sa  créance,  qui,  au- 
trement, serait  éteinte  par  compensation.  Cette  actiou  est 
même  celle  qui  lui  corapète  principalement  et  exclusivement, 
s'il  a payé  en  connaissance  de  cause  (3).  Mais,  outre  celte 
action  en  payement,  il  a,  à son  choix  et  suivant  son  plus  grand 
intérêt,  s’il  a payé  par  erreur,  l’action  en  répétition  de  l’indù  (3). 
Celte  dernière  action  pourra  lui  être  utile  dans  le  cas  où  l’an- 
cienne créance,  par  exemple,  ne  produisant  point  d'intérêts, 
le  créancier  a reçu  de  mauvaise  foi,  parce  qu’alors  il  doit  les 
intérêts  (1378).  , . _ 

A.  La  renonciation  à la  compensation  accomplie  n’a  d’autre 
effet,  entre  les  parties,  que  de  conserver  à chacune  d'elles  sa 
'situation  respective  de  débitrice  et  de  créancière,  et  de  les 
unioriser  à se  poursuivre  réciproquement  en  payement  de 

(l)  ItliRANTON,  T.  li,  n"  460.  ■ . _ 

(î)  I..  fa,  C.  i)e  comp.  < 
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leurs  déliés.  Elle  fail  ainsi  revivre  enlre  elles  les  ci'éamvs 
compensées,  comme  s’il  n'y  avail  pas  de  compensaiion. 

Mais  il  ne  s'ensiiil  pas  que  lous  les  effels  de  la  copapens^lioH 
soienl  ancaniis  à leur  égard.  Ainsi,  elle  n'en  aura  paa  moins 
inierrompii  la  prescriplion  du  jour  où,  de  plein  droilv£He,se. 
sera  opérée  enirc  elles,  ei  elle  aura  marqué,  en  ce«sé4tVe^M^ 
le  poini  de  dépan  d'une  nouvelle  prescriplion  à chacune  des 
déliés  respeclives,  ou  à celle-là  seule  qui  subsiste.  Eu  renon- 
çant à la  compensation,  elles  ne  sont  point  censées  avoir  éga- 
lement renoncé  à l’inierruption  de  prescriplion  qu’elle  avait 
produite. 

ü.  L'article  1295  contient  un  exemple  de  renonciation  tacite 
à la  compensaiion.  Le  débiteur  qui  a accepté  purement  et 
simplement  la  cession  qu'un  créancier  a faite  de  ses  droits  à 
un  tiers,  ne  peut  plus  opposer  au  cessionnaire  la  compensa- 
tion qu’il  eût  pu,  avant  l’acceptation,  opposer  au  cédant  (1295). 
En  acceptant  purement  et  simplement  la  cession,  le  débiteur 
est,  en  effet,  censé  s'obliger  personnellement  envers  le  ces- 
sionnaire à payer  les  causes  de  la  cession,  indépendamment 
de  toute  compensation  antérieurement  opérée.  Tel  était  notre 
ancien  droit  (1). 

Il  importe  peu,  à l’égard  du  débiteur  cédé  et  du  cession- 
naire, que  cette  acceptation  soit  faite  par  acte  authentique  ou 
par  acte  sous  signature  privée,  avec  ou  sans  date  certaine.  Il 
suffit  qu’elle  ait  eu  lieu  purement  et  simplement,  c’est-à-dire 
sans  réserves  de  la  pan  du  débiteur. 

Mais  une  simple  signification  de  la  cession  ne  lui  enlève 
point  le  droit  d’opposer  la  compensation  qui  S’est  accomplie 
auparavant,  bien  qu’elle  s’oppose,  ainsi  que  nous  le  verrons 
bientûi,  à toute  compensation  ultérieure  au  préjudice  dn  ces- 
sionnaire. • ; . • - 

6.  Le  débiteur  ne  peut  se  faire  relever  de  son  acceptation 

(-l)  CnoRiEit,  .çtiTGuy  Pape,  liv.  4,  sect.  7,  art.  15.  — Potbieb,  Ob/ip., 
n ■ 596. 
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pure  «t  simple  de  la  cession,  sous  le  prétexte  qu’il  a cu  tint* 
juste  cause  d'ignorer  la  compensation  alors  accomplie.  Il  a,  en 
effet,  contracté,  par  son  acceptation,  envers  le  cessionnaire, 
une  obligation  personnelle  qu’il  est  tenu  de  remplir  (I).  Il  ne 
pourrait  se  faire  restituer  que  pour  cause  de  dol  et  de  violence. 
Mais  lorsque,  plus  tard,  il  exercera  sa  créance  contre  le  cé- 
dant, il  pourra  opposer  aux  tiers  qu’il  avait  une  juste  cause 
d’ignorer  la  compensation,  et  faire  valoir,  par  suite,  à leur  pré- 
judice, ses  privilèges,  hypothèques  et  cautionnements  (1299). 

La  disposition  de  rarllcje  1295  est  spéciale  à la  compensa- 
tion, et  ne  s’oppose  pas  à ce  que  le  débiteur  qui  a accepté  la 
cession  purement  et  simplement,  invoque  ponr  sa  décharge  un 
vice  radical  dont  l’obligation  est  infectée;  par  exemple,  la  vio- 
lence ou  le  dol.  Ces  actions  lui  demeurent  acquises  contre  le 
cessionnaire  comme  contre  le  cédant  (2),  à moins  que  son 
acceptation  pure  et  simple  de  la  cession  ne  soit  jugée, d’après 
les  circonstances,  valoir  comme  confirmation  et  ratification 
de  l’obligation. 

7.  Si  le  débiteur  fait  des  réserves  en -acceptant  la  cession, 
il  n'est  pas  alors  censé  avoir  renoncé  à la  compensation  ac- 
complie avant  son  acceptation.  Il  pourra  l’opposer  au  ces- 
sionnaire, comme  il  aurait  pu,  à ce  mOmenl-là,  l’opposer  au 
cédant  lui-même. 

La  loi  n’exige  aucun  terme  sacramentel  pour  eitprimer  ces 
réserves.  Qu'elles  soient  faites  d’une  manière  générale  ou  spé- 
ciale, elles  n’en  ont  pas  moins  pour  effet  de  conserver  au  dé- 
biteur le  droit  d’opposer  an  cessiqnnaire,  comme  au  cédant,  la 
compensation  accomplie. 

Si,  nonobstant  ces  réserves,  et  sans  se  prévaloir  de  la  oom- 
pensation  opérée  en  sa  faveur,  le  débiteur  paye  une  partie  de 
la  dette  au  cessionnaire,  il  ne  doit  pas  être  censé  avoir,  par  là, 
renoncé  à la  compensation,  et  il  conserve  le  droit  de  la  lui 

(t)  Dcsantoi»,  T.  12,  n“  436.— Zachariæ,  t.  2,  pag.  419.— llARCAnÉ, 
art.  1299,  n»  2.  _ ■ . ■ 

(2)Ca»s.,  3 août  1847.  Sirey,  47,  I,  705. 
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opposer  pour  le  surplus.  Sa  reaouciaUoii  iaci(e,  résuUaut  du 
payement,  se  limite  d’elle^méme  au  moulaui  de  ce  qu'ila  voloii- 
lairemeut  payé  (1).  , , . 

b ' 

8.  Le  débiteur,  eiiTtcceplant  la  compensation,  ne  peut  qüo 
se  réserver  Ses  droits  résultant  de  la  compensation  alors  ac- 
complie. Vainement  il  déclarerait  se  réserver  le  droit  d’op- 
poser la  compensation  qui  doit  s'opérer  ultérieurement.  Une 
semblable  réserve,  demeure  forcément  sans  effet,  parce  que 
la  cession  acceptée  saisit  le  cessionnaire  de  la  créance,  et  qne, 
désormais,  il  ne  peut  s’opérer  de  compensation  entre  le  cé-. 
dant  et  le  débiteur. 

Tel  est  le  cas  où  le  débiteur  cédé  doit  au  cédant  une  dette 
divisée  en  plusieurs  pactes,  dont  les  uns  sont  échus,  ou  plu- 
sieurs dettes,  dont  quelquesruues  sont  exigibles.  Une  cession 
est  faite  des  créances  échues  et  non  échues.  Le  débiteur  ac- 
cepte celte  cession,  avec  réserve  non  seulement  de  la  compen- 
sation acquise,  mais  encore  de  la  compensation  à venir.  Pour 
ce  qui  est  de  celte  dernière  compensation,  une  semblable  ré- 
serve demeure  sans  effet- à Tégard  du  cessionnaire.  Aucune 
compensation  ne  pourra,  postérieurement  à l’acceptation  qui 
le  saisit  de  la  créance,  s’accomplir,  à son  pr^udice,  entre  le 
débiteur  et  le  cédant. 

9.  Quant  à la  simple,  signification  de  la  cession,  elle  saisi)' 
bien  le  cessionnaire  de  la  créance,  de  même  que  l’acceptation 
du  débiteur;  mais  elle  n’en  produit  pas  les  mêmes  effets.  A 
l’égard  de  la  cession  qui  n'a  point  été  acceptée  par  le  débi- 
teur, mais  qui  lui  a été  signifiée,  elle  n'empêche  que  la  com- 
pensation des  créances  postérieures  à cette  notification 

Le  débiteur  conserve  le  droit  d’opposer  an  cessionnaire  la 
compensation  qui  était  accomplie  au  moment  où  la  cession  lui 
a été  signifiée  (3). 

10.  La  cession  simplement  notifiée,  ou  acceptée  avec  réser 

(1)  Cas.?.,  *4  déc.  1834.  Sirey,  .35,  I,  141.  . 

(8)  Pothier,  Oilig.,»"  596. 
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ÿes,  «‘H  inpnK*  lorops  qu’elle  s’oppose  à louie  compensation 
■ tillérieure  au  préjudice  du  cessionnaire,  en  ménage  parconire; 
pour  l’avenir,  la  possibilité  entre  ce  dernier  et  le  débiteur.  Le 
cessionnaire  est,  en  effet,  saisi  de  la  créance  cédée,  et,  si  le 
débiteur  est  d’ailleurs  son  créancier,  il  s’opère  entre  eux  une 
compensation  de  droit,  moyennant  le  concours  des  autres  con- 
ditions requises  pour  la  compensation  (4).  Mais  il  faut,  avant 
tout,  que  le  cessionnaire  soit  saisi  de  la  créance  par  une  noti- 
flcalion  régulière  (2),  à moins  qu’il  n’y  ait  eu  couceiT  fraudu- 
duleux  de  la  part  de  ^on  adversaire  (3),  par  exemple,  d'un 
second  eessionnaire  qui  aurait  eu  connaissance  du.  premier 
transport. 

il.  Cependant,  si  le  debilettr  cédé,  on  s’engageant  envers 
le  cédant,  avait  expressément  stipulé  que  son  obligation  serait, 
à l’échéance,  coifipenséc  avec  une  créance  qu’il  a déjà  contre 
lui,  la  cession  faite  avant  que  la  compensation  fài  .accomplie, 
mais  postérieurement  à cette  stipulation,  rt’empèclierait  pas  le 
débiteur  d’opposer  la  compensation  dont  le  bénéfice  lui  est 
acquis.  11  pourra  donc  S’en  prévaloir  contre  le  cessionnaire, 
de  même  que  contre  Itrcédanf,  si  ce  dernier  n’eut  point  cédé. 
Car  il  n’a  pu  transmettre  que  les  droits  qu’il  avait  (4). 

Mais,  hors  le  tas’  de  cette  stipulation  formelle,  la  significa- 
tion de  la  cession  enipéclie  toute  compensation  dont  les  élé- 
ments n’auraient  été  réunis  que  plus  tard.  En  v.'iin  le  débiteur 
cédé  prétendrait-il  que  le  cédant  n’a  pu  lui  enlever  le  bénéfice 
de  la  compensation  ; que,  s'il  l'eût  poursuivi,  il  aurait  pu  opérer 
une  compensation  facultative,  en  renonçant,  soit  au  tcrfne,  soit 
à toute  autre  exception  introduite  en  sa  faveur.  Il  n’a  point, 
en  effet,  de  droit  acquis  à la  compensation,  et  il  n’y  avait  que 
l’exercice  antérieur  à la  notification  de  la  cession,  d’une  fa- 
culté dont  il  pouvait  user  ou  ne  pas  user,  qui  fût  cap.able  de 

(t)  POTSIEB,  ibtd. 

(î)  TROrLOKG,  f>n(e,  n"  801. 

(3)  Trotlong,  Pfn(«,  n"  900. 

(4)  Dcranton,  T.  tï,  n“  438.  — Tocllikr,  T.  7,  n”39S. , 
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lui  assurer  un  droit  dont  il  n'aurait  pu  être  ultérieurement 
privé.  , . . - 

Il  est  vrai,  et  l’on  peut  en  tirer  argument  en  faveur  de  l’opi- 
nion contraire,  que  Farticle  1295  porte  que  la  cession  signifiée 
empêche  la  conipensalion  des  créances  postérieures  à celte 
notification  ; d’où  l’on  semble  autorisé  à conclure  qu’elle  n’eiB- 
pêche  pas  la  compensation  des  créances  antérieures,  sans  dis- 
tinction entre  celles  qui  étaient  ou  n 'étaient  pasalors  coropen- 
sablcs  de  droit. 

Mais  cette  interprétation  est  cqnlraire  à l’opinion  de  Po- 
thier (1),  d’où  l’article  1295est  tiré.  U dit  en  effet,  d’une  part, 
que  les  créances  acquises  par  le  cédé  contre  le  cédant,  jusqu'au 
temps  de  la  notification  de  la  cession,  ont,  par  la  vertu  de  la 
compensation,  éteint  et  diminué  de  plein  droit  jusqu'à  due 
concurrence  celle  que  le  cédant,  avait  contre  lui,  eidont.il  a 
fait  transport.  D’autre  part,  il  ajoute  que,  si  ce  n’est  que  depuis 
la  signification  du  transport  que  le  cédé  est  devenu^créancler 
du  cédant,  il  n'y  aura  pas  lieu  à la  compensation.  On  le  voit, 
Pothier  ne  prévoit  que  deux  cas  en  opposition  l’un  à l’autre; 
celui  où  la  compensation  s’est  opérée  de  plein  droit  avant  la 
notification  de  la  cession,  et  celui  où  elle  ne  s'est  opérée 
qu’aprés.  Dans  le  premier  cas,  elle  peut  être  opposée  au  ces- 
sionnaire; dans  le  second,  elle  ne  le  peut  pas.  L'article  1295 
ue  signifie  pas  autre  chose  ; et  quand  il  parle  de  créances  pos- 
térieures à la  notification  de  la  cession,  il  entend  par  la  seule- 
weui  celles  qui,  abstraction  faite  de  leurs  dates,  et  quoique  le 
principe  en  existât  antérieurcnieiit,  ne  sont  devenues compen- 
sables,  c’est-à-tlire  Ifquides  et  exigibles,  (|u’après  la  cession 
notifiée.  La  date  de  leur  existence  se  confond  ici,  au  point  de 
vue  où  elles  sont  considérées,  avec  l'époque  à laquelle  existent 
les  conditions  requises  pour  la  cotnpeusation  légale.  C’est  ce 
que  démontre  très  bieit  M.  Duranton  (2). 

Comment  se  fait- il  donc  que  le  inènie  auteur  (3)  admette  le- 

(t)  Obliij.,  it"  .VJtl. 

(ï)  T.  t i,  Il  ' t.'tH.-rras!,.,  .t  ili-c.,  tKftt . SiBEY,  52,  t , 2 tt .' 
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débiteur  cédé  à-upposer  an  cessionnaire  la  compeusatioii  de 
ce  que  le  cédant  lui  devait  avant  la  notification  île  la  cession, 
pourvu  que  sa  créance  réunit  à ce  moment  les  condhions  vou- 
lues pour  la  compensat'ion?  Ce  caractère  de  la  créance  du 
cédé  importe  peu  ; car  la  loi  de  la  compensation  éunt  égale 
et  réciproque,  on  ne  peut  dire  qu’une  créance  est  compensa- 
bie  de  droit,  quand  la  dette  avec  laquelle  la  compensation  doit 
s'opérer  ne  l'est  pas  également. 

Mais  si,  au  lieu  de  s'appliquer  à une  créance  déterminée, 
la  cession  on  délégation  était  faite,  en  termes  vagues  et  géné- 
raux, de  ce  que  le  débiteur  cédé  peut  devoir  au  créancier 
cédant,  on  d’une  somme  quelconque  à prendre  sur  cette  dette 
Indéterminée,  te  débiienr  cédé  ponrrait  opposer  au  cession- 
naire, non  pas  en  compensation  légale,  mais  du  moins  en 
compte,  tontes  lés  créances  qu’il  avait  lui-même  à faire  valoir 
contre  le  cédant  au  moment  on  In  cession  lui  a été  notifiée. 
C’est  que  dans  ce  cas,  bien  différent  de  celui  que  nous  venons 
d’examiner,  la  cession  n'est  en  réalité  faite  que  du  résultat 
plus  ou  moins  incertain  d'un  compte  à fbire  entré  les  parties. 

4 Si  S'il  y avait  plusieurs  cessions  successives,  le  débiteur 
rédé  pourrait  opposer  an  dernier  cessionnaire  les  compensa- 
tîoHS  qui  se  seraient  snceessivenrtent  accomplies  entre  lui  et  le 
cédant,  on  les  cessionnaires  antérieurs,  avant  les  significations 
des’ cessions  respectives.il  pourrait  en  outre  compenser  la 
dette  cédée  avec  ce  que  le  dernier  cessionnaire  lui  devrait 
personneHenient . 

13.  Quant  à la  subrogation  légale  ou  conventionnelle,  die 
prodait  des  effets  semblables  à ceux  de  la  cession,  en  ce  sens 
que  le  débiienr  peni  opposer  la  compensation  auparavant  ac-* 
compile  entre  lui  et  le  Subrogeant;  qu’elle  empêche  seulement 
la  compensation  entre  enx  pour  les  créances  devenues  plus 
tard  corapeiisables;  enfin,  qu’elle  établit  la  première  condition 
d'une  compensation  possible  entre  le  debiteur  et  le  subrogé. 
Mais  il  y a cette  différence  entre  la  subrogation  et  la  cession 
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proprement  dite,  que  la  première,  pour  saisir  l«  suturocé,  n'a 
pas  besoin  d’être  notifiée  an  débiteur  (1).  t 

14.  En  ce  qui  concerne  les  effets  de  commerce,  comme  le 
souscripteur  ne  doit  payer  que  sur  présentation  de  sa  signa- 
ture, le  porteur  bénéficiaire  définitif  de  l’effet  est  le  seul  qui 
soit  passible  de  la  compensation,  et  encore  n'a-t-elle  lieb  que 
pour  ce  qn'il  doit  personnellement  au  souscripteur,  sans  que 
ce  dernier  puisse  lui  opposer  la  compensation  de,  ce  que  les 
endosseurs  précédents  peuvent  lui  devoir. 

I 

Articlb  1296.  ' 

Lorsque  Jes  deux  dettes  ne  sont  pas  payables  au  même 
lieu,  on  n’en  peut  opposer  la  compensation  qu’en  faisant 
raison  des  frais  de  la  remise.  . , , 

Sonmaalre, 

t.  La  diveraité  des  lieux  de  payement,  n'empècbe  point  la  compeniatipn. 
,1.  En  quoi  consistent  les  frais  de.  remise?  ^ 

COMMENTAIRE.  ' ' 

1.  La  diversité  des  lieux  dans  lesquels'  chaque  dette  doit 
être  payée,  ne  fait  pas  obstacle  à la  compensation.  Lorsque 
les  deux  dettes,  dit  l’ariiclc  1296,  ne  sont  pas  payables  aù 
même  lieu,  on  n’en  peut  opposer  la  compensation  qu’en  faisant 
raison  des  frais  de  la  remise  (2). 

Des  termes  de  la  loi  il  ne  faut  point  conclure,  comme  le  fait 
M.  Touiller  (3),  que  la  compensation  ne  produit  alors  soq. effet 
que  du  jour  on  elle  est  opposée,  avec  offre  d’une  somme  pour 
'frais  de  remise.  Il  ne  s’agit  point  d’une  compensation  faculta- 
tive, mais  d’une  véritable  compensation  légale.  Ces  mots,  on 

(1)  Voy.  IÏ.50,  ii»40.  , 

(ï)  !..  l.S,  ff.  De  comp.  — Dohat,  Loit  civiles,  r.  I,  liv.  4,  lit.  î, 
>ecl.  9,  n®8. — Pothier,  Conlral  dsehange,  vfi  187. 

'3)  T.  7,  n»  400. 
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n’en  peut  opposer  la  compensation,  né  signittent  point  la  né- 
cessité de  s’en  prévaloir  par  voie  d'exception.  Ils  veulent  dire 
simplement  que  les  parties  peuvent  invoquer  la  compensa- 
tion accomplie,  que  la  compensation  a lieu.  Ces  expressions 
ne  sont  pas  prises  ici  dans  un  autre  sens  que  dans  les  articles 
précédents,  où  l’on  ne  peut  contester,  cependant,  qu’il  ne 
s'agisse  d’une  compensation  de  plein  droit.  Il  y a donc  lieu, 
dans  ce  cas,  ù une  compeusation  de  celte  nature,  sauf  aux 
parties  à se  faire  raison  des  frais  de  la  remise  (1). 

2.  Que- doit-on  entendre  par  ces  frais  de  remise?  Ils  sont 
l’indemnité  qui  peut  être  due  à l'nne.ou  à l’autre  des  parties, 
à raison  du  dommage  qu’eilc^prouve,  en  ne  recevant  pas  le 
payement  au  lieu  où  il  devait  être  fait.  Cette  indemnité  con- 
sistera, tantôt  dans  ce  qu’ij  en  eût  coûté  pour  faire  parvenir 
la  Chose  au  lieu  où  elle  devait  être  payée;  tantôt  dans  les 
frais  de  commission  et  de  change  qu'il  eût  fallu  payer,  pour 
avoir  les  fonds  au  lieu  où  ils  devaient  être  comptés. 

■ Mais  ces  appréciations  de  change  et  de  commission  ne  de- 
vront être  rigoureusement  failesque  lorsqu’il  s’agira  d’un  mou- 
vement d’argent  sur  une  place  véritablement  commerciale.  Et, 
dans  ce  cas  même,  les  frais  de  remise'iie  seront  pas  toujours 
iiécessairemeiii  dus  à la  partie  à laquelle  on  oppose  la  com- 
))cnsation.  Ils  pouiToni,  au  contraire,  être  dus  par  elle,  si  à 
rai.son  de  la  différence  dû  change  d’une  place  sur  l’autre,  elle 
gagne  à recevoir  l’argent  qui  lui  était  dû  dans  un  lieu  autre 
que  celui  où  il  devait  être  payé.  C’est  celle  différence  du 
change  qin  constitue  l’indemnité  dont  elle  doit  faire  raison(2). 

S’il  s’agissait  de  choses  fongibles  autres  que  de  l’argent, 
par  exemple,  de  grains,  l'indemnité  due  pourrait  de  même 
consister  dans  la  différence  de  valeur  d’un  lieu  à un  autre. 

(1)  ÜUBANTÜK,  T.  lî,  n"  380. — 7.ACUAH1Æ,  T.  J,  p»}!-  il*- 

(i)  DiiBANTON  ibid.  — Zachabi.k,  t.  Î.  pag,  ili. 
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DES  OBLIGATIONS  (aRT.  1S97). 

Article  1297. 

Lorsqu’il  y a plusieurs  dettes  compensables  ducs  par 
la  même  personne,' on  suit,  pour  la  compensation,  les 
règles  établies  pour  l’imputation  par  l’article  1256. 

' Somiiuiire, 

1.  La  componsalioD  a lieu  suivant  les  règles  de  l'imputation  légale. 

9.  Pourquoi  l’article  1997  ne  renvoie  pas  à l'imputation  conventionnelle. 

COM.MENTAIRE. 

1.  La  coiiipeusatioii  tenant' lieu  de  payement,  il  n'y  a point 
de  dilBcullé  lorsque  de  part  cl  d'autre  il  u'y  a qu'une  seule 
dette.  Les  deux  dettes  s'ctcigneni  alors  Jusqu'à  concurrence 
de  leiirs  quotités  respectives.  Mais  lorsqu'il  y a plusieurs  dettes 
compensables  dues  pur  la  même  personne,  un  se  demande 
comment  la  compensation  s’accomplira  dans  ce  cas.  L'arti- 
cle 1297  répond  à cette  question.  On  suit  alors  pour  ta  com- 
pensation les  règles  établies  pour  l'imptt laiton  par  l'article 
1236,  c'est-à-dire  que  la  compensation  doit,  comme  le  paye- 
ment, être  imputée  sur  la  dette  que  le  débiteur  avait  pour  lors 
le'  plus  d'inlérét  d'acquitter,  entre  celles  qui  sont  pareillement 
échues,  les  seules  qui  soient  compensables;  et  si  les  dettes 
sont  d'égale  nature,  l'imputation  se  fait  sur  la  plus  ancienne; 
toutes  choses  égales,  elle' se  fait  proporiionuellenicnl.  Il  nous 
.sufûl  de  renvoyer  au  commentaire  de  cet  article. 

Les  mêmes  règles  d'imputation  doivent  être  suivies  à l'égard 
de  chaque  partie,  si  l'une  et  l'autre  sont  en  même  temps  dé- 
bitrices et  créancières  de  plusieurs  dettes  également  compen- 
sablés.  La  loi,  dont  l'action  se  fait  constamment  sentir  dans 
la  compensation  légale,  fait  alors  d'ollicc  rimpiitaliun  réci-- 
proque,  comme  les  parties  sont  censées  avoir  eu  l'intentiOn  de 
la  diriger  clles-mênies. 

2.  Remarquer  qiie  l'article  1297  ne  renvoie tpi'à  l'article  1236,' 
«•'esi-à-dire  aux  règles  de  l'impiitation  légale.  C'est  que  lu 
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compensation  s’opérant  de  plein  droit,  il  ne  pouvait  être  ques- 
tion ici  de  l’imputation  facultative  ou  conventionnelle  dont 
s’occupent  les  articles  1253  et.  125-i.  Mais  lorsqu’il  s’agit  de 
compensation  facultative,  la  compensation  peut  être  dirigée 
par  celui  qui  l’oppose  de  la  même  manière  qu’il  pourrait  di- 
riger l’imputation,  s’il  faisait  un  payement  réel. 

Article  1298, 

La  compensation  n’a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits 
acquis  à un  tiers.  Ainsi,  celui  qui,  étant  débiteur,  est  de- 
venu créancier  depuis  la  saisie-arrêt  laite  par  un  tiers 
entre  ses  mains  ne  peut,  au  préjudice  du  saisissant,  op- 
poser la  compensatièb. 

^ - Mommalre. 

. 1.  Ij  compensation  n'a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis  aux  tiers. 

5.  Il-suflit  que  la  dette  ne  soit  devenue  compensable 'que  depuis  la 
saisie-arrêt,  sauf  convention  anterieure  de  compensation.  ^ ^ 

3.  Recours  en  indemnité  de  la  caution. 

4.  Autres  exemples  oit  la  compensation  n'a  |ùs  liéu  an  préjudice  dés 

droits  acquis  aux  tiers.  ' • 

6.  Dp  cas  oii  la  femme,  non  séparée,  est  coHoquée  sur  les  biens  de  son 
mari. 

6.  La  faillite  empêche  fa  compensation. 

7.  En  quel  sens  la  vacance  ou  l’acceptation  bénéliciaire  d'ùne  snceession 

empêche  la  compensation.  ' 

8.  Observation  générale. 

CO.MltENTAIRE.  , 

t.  La  loi  ne  saurait  faire,' de  son  autorité  propre,  ce  que  lés 
parties  elles-mêmes  ne  pourraient  valablement  accomplir.  La 
compensation  n'a  donc  pas  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis 
à un  tiers  (1298). 

Et  notre  article  cite  itn  exemple  de  l’application  de  cc  prin- 
cipe. Ainsi,  ajoule-l-il,  celui  qui,  étant  débiteur,  est  devenu 
créancier  depuis  la  saisie-arrêt  faite  par.  uti  tiers  entre  ses 
mains,  ne  petit,  au  préjiidieu  du  saisissant,  u|>poscr  la  cent  - 
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pensation.  L'artide.1242  en  avait  déjà  dit  autant  du  payement-; 
le  payement  fait  par  le  débiteur  à son  créancier,  au  préjudice 
d'une  saisje-arréi  ou  d’une  opposition,  n'est  pas  valable  à l’é- 

V , 

gard-des  saisissants  ou  opposants. 

2.  Il  semblé  résulter  des  termes  -de  l'article  1298,  que  le 

débiteur  peut  opposer  la  compensation  s’il  était  it'ailleurs 

créancier  dès  avant  la  saisie-arrét.  L'entendre  ainsi,  cé  serait 

en  faire  la  plus  fausse  interprétation.  Ces  mots,  s'il  est  devenu 

créancier  depuis  la  saisierarrét,  signiQpnt  seulement,  si  sa 
> . 

créance  n'est  devenue  compensable  que  depuis  la  saisie-arrét, 
soit  qu’elle  fût  antérieure  ou  postérieure.  Nous  avons,  ed  effet, 
expliqué  sous  l’article.  1298  (l)que,  sous  le  rapport  dé  la  com-  ' 
pensation,  la  loi  ne  considérait  point  l’époque  à laquelle  les 
créances  avaient  commencé  à exister,  mais  seulement  celle 
où  les  conditions  voulues  pour  la  compensation  se  trouvent 
concourir  (2). 

Cependant,  si  les  parties  avaient  slipnlé,  antérieurement 
à l’opposition,  que  leurs  d^tes  respectives  seraient  compen- 
sées, le  débiteur  pourrait  se  prévaloir  de  eettc  clause  contre 
les  saisissants,  et  opposer  plus  tard  la  compensation,  nonobs- 
tant leur  saisie-arrét; 

3.  Voici  un  antre  cas,où  la  saisie-arrét  n’empéche  point  la 
compeusatiou  ; par  exemple,  à la  suite  d’uue  séparation  de 
biens,  une  femme  est  çonstitnée  débitrice  envers  son  mari; 
mais,  en  même  temps,  elle  se  réserve  tous  ses  droits  relative- 
ment au  recours  qu’elle  a à exercer  contre  lui  pour  dettes 
contractées  ensemble  solidairement.  D ores  et  déjà  elle  a,  sui- 
vant i’article  2032,  une  action  en  indemnité  comme  caution  ; 
celte  action  en  indemnité  la  constitue  donc  créancière,  de 
telle  sorte  que  la  compensation  s'opère  de  droit,  bien  qu'elle 
n’ait  point  encore  acquitté  les  dettes  souscrites  par  elle  soli- 

. (I)  N"  11.  . ■ . ' . 

(i)  bun.\Nios,  T.  tï,  11"  lii.  , 
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(lairement.  Elle  |>ourra,  en  cpiiséquence,  opposer  lu  compen- 
sation aux  saisissants  postérieurs  (1). 

4.  On  peut  citer  de  très  nombreux  exemples  où  la  compen- 
sation ne  peut  avoir  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis  à des 
tiers.  Ainsi,  une  cession  ou  un  gage  notifié  ou  accepté  empê- 
che, à partir  de  sa  notification  ou  de  son  acceptation,  qu'elle 
ne  s’opère  au  préjudice  du  cessionnaire  oa  créancier  gagiste. 

L'acquéreur  ou  adjudicataire  d’un  immeuble  hypothéqué 
ne  peut  prétendre,  à l’égard  des  créanciers  hypothécaires,  que 
le  prix  dont  il  était  débiteur  s’est  compensé  avec  la  créance 
qu’il  avait  contre  le  vendeur  on  le  saisi.  Il  doit  payer  les  créan- 
ciers d’après  le  règlement  d’ordre. 

5.  Un  mari  vend  ou  est  exproprié.  Sa  femme  est  colloquée 

pour  le  montant  de  scs  reprises  dotales.  S’il  n’y  a séparation  - 
de  biens,  ou  si  la  créance  n’est  paraphernalc,  la  femme  hî>Ie 
mari  ne  peuvent  poursuivre-le  payement  du  .bordereau  de  col- 
location, fùt-il  délivré  purement,  et  simplement.  On  ne  peut 
dire,  en  effet,  que  la  femme  suit  créancière  du  mari;  car  tant 
que  dure,  quant  aux  biens,  leurs  rapports  d’époux,  il  n’y  a ni 
dette  de  la  part  du  mari,  ni  créance  de  la  part  de  la  femme. 
L’époque  de  la  restitution  de  la  dot  n’étant  pas  survenue,  la 
dette  n'existe  pas,  bien  que  son  principe  existe.  La  femme  ire 
peut  donc  pas  plus  exiger  payement  de  l'adjudicataire  que  de 
son  mari,  celui-là'  n’étant  pas  lenu  de  ce  que  ne  dok  point 
celui-ci.  ' , 

Le  mari  liii-mème  iiè  peut  demander  payement,  parce  que, 
autrement,  il  serait  en  réalité  colloqué  sur  lui-même,  puisqu’il 
toucherait,  sur  la  vente  de  son  propre  bien,  le  montant  . du 
bordereau  délivré  à sa  femme.  Aussi,  l’article  2195  dit-il  que 
si  les  inscriptions  du  chef  di's’femmes  sont  les  plus  anciennes, 
l’acquéreur  ne  peut  faire  aucun  payement  du  prix,  au  préju- 
dice desdites  inscriptions.  Cette  disposition,  qui  n’est  que  la 
con8é(|uence  de  ce  que  nous  venons  de  dini,  a pour  but  d’em- 

'I)  C,a,s.,  7 mus  (S-ii.  Snu.v,  *i,  I,  (UO 
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pocher  que  le  mari  débiteur  ne  reçoive  lui-même  et  ne  dissipe 
la  dot.  Autant  vaudrait  rabscucc  de  toute  garantie. 

Il  suit  de  là  que  le  mari  ne  pourrait,  pas  plus  que  l'acqué- 
reur, compenser  ce  qu’il  doit  avec  le  montant  de  la  collocation 
du  chef  de  sa  femme,  bien  qu’il  le  puisse  dans  les  cas  ordi- 
naires, comme  ayant  capacité  de  recevoir  les  sommes,  soit 
dotales,  soit  tombées  en  communauté,  soit  soumises  a son 
usufruit  marital. 

Nous  en  disons  autant  du  cas  où  c’csi  un  mineur,  un  interdit 
qui  est  colloqué  sur  les  biens  de  son  tuteur. 

. Et  c’est  précisément  pour  prévenir  toute  dissipation  au  pré- 
judice des  femmes  ou  des  mineurs  et  interdits,  que  l’acquéreur 
QU  adjudicataire  ne  peut  valablement  se  libérer,  tant  que  la 
femme  n’a  pas  qualité  pour  recevoir,  ou  tant  que  durent  la  tu- 
telle et  l’interdiction.  Il  doit  garder  le  prix  entre  ses  mains,  si 
les  clauses  de  l'acte  d'acquisition  le  lui  imposent;  sinon,  il  peut 
eu  rester  nanti  ou  le  consigner.  Car  la  loi  ne  veut  éviter  qu’une 
chose,  un  payement  ou  une  compensation  légple  0|i  facultative, 
préjudiciable  aux  droits  des  femmes,  des  mineurs,  des  inter- 
dits. Il  pourra  même  être  ordonné  que  le  prix  sera  versé  entre 
les  mains  des  créanciers  postérieurs,  à' la  charge  par  eux  de 
fournir  caution  pour  la  restitution,  le  cas  échéant  (I).  . 

'6.  La  faillite  fait  également  obstacle  à la  compensation.  On 
ne  peut  l'opposer  lorsqu’elle  ne  s’est  accomplie  qu’après  la 
déclaration  de  la  faillite',  parce  qu’elle  préjudicierait  aux  droits 
acquis  à la  masse  dçs  créanciers  (2). 

Sont  même  nuis  et  sans  effet,  relativement  à la  masse,  tous 
payembnts  par  compensation,  pour  dettes  non  échues,  lors- 
qu’ils auront  été  faits  par  le  débiteur  depuis  l’époque  déter- 
minée par  le  tribuual  comme  étant  celle  de  la  cessation  de  ses 
payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui’  auront  précédé  cette 

(t)  Troplosg,  Ilyp.,  n»  993.  — Grenier,  Ilyp.,  T.  1,  ii«  Î7I.  — 7,a- 
CUARIÆ,  T.  9,  pag.  93t. 

(9)  Toui-lieiu,  t.  7,  n“  38l.  — ZAcnARi.c,  t.  9,  pa^.  419.  — Cas.<i., 
ICjiiill.  1839.  Sirey,  39,  I,  429. 
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époque  (446,  C.  com.).  Mais,  s'agissani  de  deues  non  échues, 
on  voit  qu'il  ne  saurait  être  alors  question  que  d’une  compen- 
sation facultative. 

7.  Comme  la  vacance  d’une  succession,  ou  son  acceptation 

sous  bénéfice  d’inventaire,  fixe  d’une  manière  invariable  les 
droits  des  créanciers,  à partir  de  l’ouverture  de  cette  succes- 
sion, celui  qui  s’en  trouve  à la  fois  débiteur  et  créancier  ne 
pourra  invoquer  la  compensation  légale  qui  ne  se  sera  ac- 
complie que  depuis  son  ouverture.  ' • 

Cependant,  s’il  n’y  avait  pas  de  créanciers  opposants,  le 
créancier  ou  le  débiteur  de  la  succession  qui  s’en  trouverail 
en  même  temps  débiteur  et  créanc'rer,  pourrait  demander,  par 
voie  d’exception  ou  d’action  directe,  que  la  compensation  fût 
reconnue  et  déclarée.  Mais  cette  compensation  ne  serait  qu’une 
compensation  facultative,  et  n’en  produirait  que  les  effets.  Nous 
disons  qu’elle  pourrait  être  opposée,  parce  que  l’héritier  bé- 
fleiaire,  s’il  n’y  a pas  de  créanciers  opposants,  paye  les  créan- 
ciers et  les  légataires  à mesure  qu’il?  se  présentent  (868). 
Pouvant  alors  payer,  il  peut  compenser  (1). 

Si  l’héritier  bénéficiaire  était  lui-même,  en  même  telQps, 
débiteur  et  créancier  de  la  succession,  il  aurait  le  même  droit, 
à raison  de  la  distinction  des  patrimoines  (2),  et  cette  com- 
pensation, ainsi  opérée,  est  opposable  aux  créanciers  non  op- 
posants qoi  se  présentent  plus  tard.  Ils  ne  peuvent  la  faire 
rapporter  que  comme  ils  pourraient  faire  rapporter  un  paye- 
ment effectif,  seulement  envers  les  légataires  (809). 

S’il  y avait  des  créanciers  opposants,  la  compensation  ne 
poùrrait  s’opérer,  à leur  égard,  que  jusqu’à  concurrence  de  la 
portion  contributoire  que  là  succession,  d’après  règlement, 
serait  tenue  de  leur'payer. 

8.  En  résumé.  On  petit  voir  que  si  la  compensation  légale 
n’a  pas  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis  à des  tiers,  c’est 

(t)  Toulube,  T,  7,  no  .180.  — .Zacharie,  t.  a,  p.ig.  40,  n"  SJ.  . 

(*)  Toi’U,iiîr,  liirf. 
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que  l'existence  même  de  ces  droits  en  altère  les  conditions,  on 
modiBani  la  liquidité  et  l'exigibilité  de  l'une  on  de  l'autre  dette. 
Aussi  pensons-nous  que,  dans  le  cas  où  l'obstacle  résultant 
des  droits  des  tiers  vient  à cesser,  la  compensation  légale  ne 
s’opère  "point  rétroactivement,  même  à l'égard  des'parties, 
mais  seulement  du  jour  on  cet  obstacle  a été  levé.  Ainsi,  en 
cas  de  saisie-arrêt,  la  compensation  légale  n'aura  point  d'effet 
rétroactif  ; mais  elle  s'accomplira  seulement  du  moment  que 
la  mainlevée  de  l'opposition  aura  été  ordonnée  par  la  justice 
ou  éonsentie  par  le  saisissant. 

Article  1299. 

Celui  qui  a payé  une  delle  qui  élait  de  droit  éteinte 
par  la  compensation,  ne  peut  plus,  en  exerçant  la  créance 
dont  il  n’a  point  opposé  la  compensation,  se  prévaloir, 
au  préjudice  des  tiers,  des  privilèges  ou  hypothèques  qui 
y étaient  attachés,  à moins  qu’il  n’ait  eu  une  Juste  cau.se 
d'ignorer  la  créance  qui  devait  compenser  sa  dette. 

Mommalre. 

I . La  oonpeosatioD  éteint  les  deux  dettes  loiatement  ou  k due  concur- 
rence. ^ 

S.  Conséquences  diverses  de  celle  cxlinction. 

3.  La  compensation  arrête  le  cours  de  la  prescription.  Comment.  ' 

4.  Autres  conséquences  de  reilinclion  de  l'obligation. 

5.  Les  tiers  peuvent  l'opposer,  quoique  le  débiteur  y renonce. 

6.  L’article  1299  s'applique  k tous  les  cas  de  renonciation. 

7.  Comment  le  débiteur  prul-il  établir  son  ignorance? 

8.  A son  égard,  les  privilèges  et  hypotbéqiies  allacbés  !i  la  créance  sub- 
sistent. 

■ COMMENTAIRE. 

1.  Avant  d'examiirer  quels  sont,  à l'égard  des  tiers,  les  effets 
de  la  compensation  accomplie,  nous  devons  expliquer  quels 
sont  les  effets  de  la  compensation  légale  entre  les  parties  elles- 
mêmes. 

La  compensation  s’opère  de  plein  droit,  par  la  senle  force 
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de  la  lor,  même  à l'insu  des  débiteurs  (1291).  Il  semble,  pur 
cétle  abondance  de  rédaciiuu,  que  le  législateur  ait  voulu  ex- 
pliquer lui-même  le  sens  de  ces  mois,  de  plein  droit,  xjui  cor- 
respondent à ceuX-ci  de  la  loi  romaine,  ipso  jure.  De  plein 
droit  signiHe  donc,  par  la  seule  vertu  et  la  seule  force  de  lu 
loi,  sans  le -fait  de  l'homme,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le 
juge  prononce,  ou  que  les  parties  fassent  valoir  aucune  excep- 
tion, sans  que  même  elles  sachent  et  connaissent  celte  puis- 
sance virtuelle  de  la  loi  (1). 

Le  premier  et  principal  effet  de  la  compensation  est  d'étein- 
dre les  deux  dettes  complèiemeni,  si  elles  sont  égales  ; jusqu’à 
concurrence  de  leurs  quotités  respectives,  si  elles  sont  inéga- 
les. Tous  les  autres  effets  ne  seront  eux-mêmes  que  secon- 
daires, comme  résultant  de  cette  extinction  des  obligations. 

2.  Il  en  résulte,  dans  les  rapports  des  parties  entre  elles, 
que  le  débiteur  de  la  plus  forte  somme  ne  doit  plus,  et  qu'il  ne 
peut  lui  être  demandé  que  le  surplus  de  sa  dette,  toute  com- 
pensation opérée  (2)  ; 

Que  les  intérêts  cessent  de  plein  droit,  soit  que  l'autre  créance 
en  produise  ou  n’en  produise  point  (3). 

Que  la  compensation  s'opère  suivant  les  règles  de  l'imputa- 
tion, en  faisant  porter  la  compensation  d'abord  sur  les  intérêts, 
puis  sur  le  capital,  le  surplus  du  capital,  s'il  y a lieu,  conti- 
nuant de  produire  des  intérêts; 

Que  si  les  intérêts  sont  seuls  exigibles,  ils  viennent  seuls 
en  compensation  avec  les  intérêts  ou  le  capital  dû  par  l'autre 
partie; 

Que  c’est  une  conséquence  nécessaire  des  principes  mêmes 
et  des  effets  de  la  compensation,  que  l'acquittement  des  dettes 
réciproques  peut  avoir  lieu,  entre  les  parties,  d’une  manière 
divisée,  puisqu’elles  ne  s'éteignent  que  jusqu’à  concurrence  de 
leurs  quotités  respectives  ; 

(I)  POTHIEK,  Ofcti'ÿ.,  n“  .'■•99.— Mehun,  OiiosI.,  Papier-monisme,  $14. 
(î)  L.  3,  ff.  De  comp. 

P)  I..  Deemnp,  . ' 
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3.  Que  la  compensation  accomplie  arrête  le  cours  de  la 
prescription,  et  que  chaque  partie  poursuivie  en  payement 
peut  opposer  que  les  deux  dettes  ont  été,  jusqu'à  concurcence 
de  leurs  quotités  respectives,  éteintes  par  la  compensation, 
avant  que  la  prescriplion  fût  acquise  ; tandis  que,  si  le  temps 
de  la  prescription  était  acquis  au  moment  où  se  place  la  com' 
pensation,  la  dette  prescrite  ne  pourrait  être  déclarée  com- 
pensée au  préjudice  du  débiteur,  qui  n'a  désormais  qu’à  faire 
valoir  sa  créance  (1). 

Mais  il  ne  s'ensuit  point,  s'il  n'y  a d'ailleurs  des  actes  inter- 
ruptifs, tels  qu’une  reconnaissance,  par  exemple,  que  la  pres- 
cription soit  interrompue,  même  en  ce  qui  concerne  ce  que 
l'un  peut  devoir  à l’autre,  toute  compensation  opérée,  les 
dettes  étant  inégales.  Quant  à cet  excédant,  la  prescription 
conlinoe  de  courir,  sans  interruption,  comme  s'il  n'y  avait 
point  eu  de  compensation.  C’est  que  la  compensation  n'arrête 
point  le  cours  de  la.  prescription,  au  même  titre  qu’un  paye- 
ment réel,  qui  emporte  reconnaissance,  mais  qu'elle  l’arrête 
seulement,  par  la  force  de  la  loi,  comme  cause  d'extinction 
réciproque  des  obligations  respectives,  et  jusqu’à  concurrence 
seulement  de  quotités  égales. 

A.  Il  résulte  encore  de  la. compensation  qUe  tous  -les  acces- 
soires de  la  dette  éteinte  sont  également  éteints;  • ' 

Que,  si  l'extinction  est  totale,  ou  si  elle  est  partielle,  moyen- 
nant offres  du  surplus  (2),  le  débiteur  qui  avait  donné  un  gage 
ou  une  antichrèse,  peut  les  retirer  ; 

Que  les  privilèges,  les  hypothèques,  les  cautionnements, 
sont  aussi  frappés  d’extinction  ; 

Que  le  débiteur  peut  demander  mainlevée  des  privilèges  et 
des  hypothèques,  et  la  caution  décharge  de  son  cautionne- 
ment ; 

Que  les  parties  peuvent  réciproquement  se  demander  qoit- 

(t)  Toulufji,  T.  7,  n'*  389. — Mfrun,  QhriI.,  t*"  Papier-monnaie,  J 4-  ' ^ " 
!..  H,  C.  7)c  fomp.  i 
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tance  l’uae  à l'autre,  pour  coustaler  leur  libf^ratiou,  à due 
conourreace  des  effets  de  la  compensatiou  ; 

Que  la  compensation  accomplie  avant  la  signiûcation  du 
transport,  s'oppose  à oe  que  la  créance  éteinte  puisse  être 
cédée,  et  qu'elle  peut  être  opposée  au  cessionnaire  comme  au 
cédant,  à moins  que  le  débiteur  u'ait  accepté  purement  et  sim- 
plement la  cession  (1295)  (1). 

S.  Les  tiers  intéressés  peuvent  eux-mén>es  se  prévaloir  de 
la  compensation  et  de  toutes  ses  conséquences. 

Ils  peuvent  même  l'opposer,  quoique  le  débiteur  y ait  vo- 
lontairement renoncé.  Il  suffit,  pour  cela,  qu'ils  aient  intérêt 
à ce  qu'elle  soit  acquise,  et  que  la  renonciation,  au  moment  où 
elle  a eu  lien,  ait  lésé  leurs  droits  alors  existants.  C'est  qu'il 
est  de  principe  qu'une  obligation  éteinte  ne  saurait  revivre  au 
préjudice  des  tiers  intéressés  à ce  que  cette  'extinction  soit 
maintenue. 

Mais,  par  tiers  intéressés,  il  Tant  entendre  seulement  ceux 
qui  avaient  des  droits  acquis  antérieurs  à la  renonciation.  Si 
leurs  droits  étaient  postérieurs,  on  ne  pourrait  prétendre  que 
celte  renonciation  a eu  lieu  à leur  préjudice.  Elle  pourrait 
donc  leur  être  opposée. 

L’article  1299  pose  le  principe  et  en  Tait  à la.  fois  l'applica- 
tion. Il  suppose  un  débiteur  qui  paye  une  dette  qui  était,  de 
droit,  éteinte  par  la  compensation.  Il  ne  lui  reste  plus  qu'à 
exercer,  la  créance  dont  il  n'a  point  opposé  l'extinction.  Mais 
cette  créance  était  garantie  par  des  privilèges,  des  hypothè- 
ques. Pourra-t-il  les  faire  valoir  ? Il  ne  pourra  le  faire  au  pré- 
judice des  tiers  intéressés,  c'est-à-dire  des  autres  créanciers 
du  débiteur,  antérieurs  à la  renonciation,  et  qui  ont  intérêt  à 
ce  qu'une  créance  préférable  ne  vienne  pas  absorber  ou  dimi- 
nuer leur  gage  commun. 

Si,  au  lien  de  privilèges  et  d'hypothèques,  on  suppose  nn 

(I)  Valin,  Lu  Hochelte,  art.  SI,  n«  37.— Zacsarix,  t.  i,  pag.  419.  — > 
Todlliui,  T.  7,  n«39t. — Cass.,  Il  fév.  Iftî9.  Sirey,  JO,  1,  151. 
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cautioanemeui^la  caution  pourra,  nonobstant  la  renonciation 
du  créancier,  se  prétendre  libérée  par  la  compensation  (1).- 

Mais  il  en  est  antremenl  du  codébiteur  solidaire  qni,  étant 
obligé  principal,  ne  peut,  ainsi  que  nous  l'avons  explique  (3), 
opposer  en  compensation  de  droit  ce  que  le  créancier  doit  à . 
son  codébiteur,  ni  conséquemment  se  plaindre  que  la  renon- 
ciation ait  eu  lieu  à son  préjudice’. 

Du  reste,  le  codébiteur  solidaire  qui,  sur  les  poursuites  diri- 
gées contre  lui  par  le  créancier,  n'aurait  point  opposé  la  com- 
pensation opérée  de  son  chef  personnel  et  de  plein  droit, 
tombe  lui-méme  sous  l'application  de  notre  article;  et  les 
tiers,  autres  que  ses  codébiteurs,  peuvent  en  invoquer  les 
dispositions  contre  lui,  lorsque  plus  tard  il  exerce  la  créance 
dont  il  n'a  point  opposé  la  compensation. 

' Quant  an  débiteur  principal,  il  n’est  point  autorisé,  comme 
la  caution  en  a le  droit  vis-à-vis  de  lui,  à se  prévaloir  de  la 
compensation  qu'elle  aurait  pu  opposer  facultativement  au 
créancier,  mais  qu'elle  n'a  pas  opposée.  C'est  qu’il  ne  peut, 
snivant  l’article  1294,  faire  admettre  en  compensation  ce  qne 
le  créancier  doit  au  fidéjussenr.  L'article  1299  n’est  donc  pas 
fait  pour  lui.  Il  ne  s'applique,  d'ailleurs,  qu’au  cas  où  il  s'agit 
d’une  compensation  opérant  de  plein  droit,  par  la  seule  force 
de  la  loi. 

i 

Les  explications  dans  lesquelles  nous  sommes  entré,  soit 
sous  le  présent  article,  soit  sous  l’article  1294,  montrent 
assez  clairement  en  quel  sens  le  débiteur  principal  ne  peut 
opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  à la  cau- 
tion, ni  le  débiteur  solidaire  pareillement  opposer  la  compen- 
sation de  ce  qne  le  créancier  doit  à son  codébiteur.  C’est  en  ce 
sens  seulement  qu’ils  ne  peuvent,  ni  l’un  ni  l’autre,  proposer, 
du  chef  de  leur  consort  ou  de  la  caution,  aucune  compensation 
qni  aurait  pour  résultat  de  produire-  l’extinction  de  la  dette 
ponr  laquelle  ils  sont  personnellement  et  principalement  en- 

(I)  Zacbarias,  T.  î,  pag.  417.  — Duranton,  t.  14,  n"  457. 

(4)  i4U4,  n"  fi. 
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gagés.  Si  donc,  abstraciion  faite  de  la  dette  solidaire  ou  cau- 
lioiinée,  il  y a eu  d'autres  causes  de  compensation  légale  entre 
le  créancier  et  lés  autres  codébiteurs  ou  la  caution,  le  débi- 
teur poursuivi  pourra  s’en  prévaloir  ultérieurement,  comme 
tout  tiers  intéressé.  Mais,  nous  le  répétons , ce  ne  peut  être 
en  vue  d'échapper  à l'action  en  payement,  mais  seulement  au 
même  titre  et  dans  le  même  intérêt'  que  pourrait  faire  valoir 
un  tiers  étranger.  Le  débiteur  solidaire  pourra  même  opposer 
la  compensation  qui  se  sera  opérée  do  plein  droit,  afin  d’as- 
surer l’efllcacité  de  son  recours,  nonobstant  toute  renonciation 
volontaire,  et  d'après  les  termes  de  notre  article  1999, 

6.  Notre  article,  en  parlant  du  payement  d’une  dette  éteinte 
par  la  compensation,  ne  fait  que  prévoir,  par  forme  d'exem- 
ple, un  cas  de  renonciation  tacite.  Ses  dispositions  doivent  être  . 
appliquées  indifféremment  à tous  les  autres  cas  de  renoncia- 
tion tacite  ou  expresse. 

Ainsi,  le  débiteur  qui  a accepté  purement  et  simplement, 
sans  réserves,  la  cession  d'une  creance  compensée,  ne  peut 
faire  valoir  ensuite  sa  créance  contre  le  cédant,  ati  préjudice 
des  droits  des  tiers  (I). 

Et  le  cessionnaire  dont  la  cession  a été  ainsi  acceptée  ne 
peut  non  plus  se  prévaloir,  au  préjudice  des  tiers,  des  hypo- 
thèques, et  privilèges  attachés  à la  créance  cédée,  parce  qu’elle 
a été  de  plein  droit  éteinte  par  la  compensation  (2;. 

7.  Néanmoins,  le  débiteur  qui  a renoncé  à la  compensotioii 
peut  encore,  en  exerçant  la  créance  dont  il  n’a  point  apposé 
la  compensation,  se  prévaloir,  an  préjudice  des  tiers,  des  pri- 
vilèges et  hypothèques  qui  y étaient  attachés,  'ainsi  que  du 
rjiullonnemeni  qui  la  garantissait,  lorsqu'il  a eu  une  juste 
cause  d’ignorer  la  créance  qui  devait  compenser  sa  dette 
(1299)  (3). 

(I)  ÜiitiANTON,  T.  I3,n"4;!4.  — 7..tciiAni.r.,  x.  3,  p.ip.  117,  lO'  11. 

(ï)  blîRANTON,  T.  lî,  n" 

(3)  noTiOF.n,  Ohlig.,  n"'  1103-001. 
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Tel  es(  le  cas  où  je  paye  une  deilc  dont  je  suis  tenu  envers 
>oas,  dans  l’ignorance  du  décès  d'une  personne  dont  je  sais 
héritier,  et  qui  est  votre  créancière.  Sans  doute,  la  compen- 
sation s’est  opérée  entre  nous  à notre  insu,  de  plein  droit, 
par  la  seule  force  delà  loi.  Mais  il  serait  contraire  à tous  le» 
principes  de  droit  et  d’équité  que  je  fusse  victime  de  moli 
erreur,  en  ne  pouvant  désoi'inuis  exercer,  au  préjudice  des 
tiers,  les  privilèges  et  hypothèques  attachés  à ma  créance.  Je 
lie  puis  être  réputé  avoir  renoncé  à un  droit  dont  j’ignorais 
l’existence.  Les  tiers  ne  pourront  donc  m’opposer  les  effets  de 
la  compensation.  La  cause  de  ma  bonne  fui  l’emporte  sur  celle 
de  leur  intérêt.  - 

Mais  la  loi  veut  que  j’aie  une  juste  cause  d’ignoi’er  la  créance  . 
(|ui  devait  compenser  la  dette.  Uue  signiüent  ces  expressions? 
Veulent-elles  dire  que  le  débiteur  doit  prouver  d’abord  qu’il 
ignorait  la  créance,  et  ensuite  qu’il  avait  une -juste  cause  de 
l’ignorer?  Lui  sulllra-t-il,  au  contraire,  d’établir  son  igno- 
rance, pour  qu’il  soit  présumé,  par  cela  même,  que  son  igno- 
rance était  fondée  sur.  une  juste  cause;  un  bien  encore  de 
prouver  qu’il  avait  une  juste  cause  d'ignorei"  l'existence  de  la 
créance,  pour  qu’il  soit  en  conséquence  présumé  l’avoir  réel- 
lement ignorée,  sauf  à la  partie  adverse  à établir  le  con- 
traire? 

L’article  1299  nous  semble  signifier  un  peu,  tout  cela.  En 
effet,  cç  qu’il  exige  principalement,  c’est  que  le  débiteur  qui 
exerce  sa  créance  et  se  prévaut  des  privilèges  et  hypothèques, 
au  préjudice  des  tiers,  n’ait  point  renoncé  à la  conipensalion 
en  connaissance  de  cause.  La  première  chose  qu'il  doit  prou- 
ver, c'est  donc  son  ignorance  de. fait  ou  de  droit.  Mais  il  faut 
en  même  temps  que  cette  ignorance  ne'soit  point  trop  gros- 
sière. La  stupidité  de  ses  motifs  la  rend  alors  invraisemblable, 
et  vainement  essayerait-il  de  l'établir,  s'il  ne  la  fondait  que 
sur  des  raisons  dont  l'absurdité  ou  la  grossièreté  choquerait 
le  sens  commun.  11  doit  donc  prouver  en  même  temps  qu’il 
avait  une  juste  cause  d’ignoi  er. 

D'autre  part,  quand  il  a une  fois  fait  cette  preuve,  il  n’est 
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pas  loin  d'avuir  prouvé  sou  ignorance  même.  Ou  peut  même 
dire  que  la  preuve  en  est  toute  faite.  Car  de  la  cause  on  peut 
légitimement  conclure  à l'effet,  si  des  circonstances  particu- 
lières ne  viennent  point  contrarier  cette  déduction  naturelle. 
Il  lui  suffira  donc  de  prouver  qu’il  avait  une  juste  cause  d'igno- 
rance, pour  que,  par  cela  même,  son  ignorance  soit  présumée  ; 
et  son  adversaire  sera  alors  dans  la  nécessité  d'établir  le 
contraire,  par  toutes  les  présomptions  de  nature  à combattre 
celte  première  et  naturelle  présomption  d’ignorance  (1). 

Mais  ce  n’est  point  è dire  qiîe  nous  repoussions  absolument 
l’opinion  de  M.  Touiller  (2),  qui  veut  que  le  créancier  exer- 
çant sa  créance  prouve  1°  son  ignorance,  2<>  la  juste  cause  de 
cette  ignorance.  Celle  double  preuve  sera  nécessaire,  looies 
les  fois  qu’il  commencera  par  prouver  son  erreur,  parce  qu'il 
doit  la  justifier  en  outre  aux  yeux  de  la  justice. 

On  comprend,  du  reste,  que  les  tribunaux  ont  sur  ce  point 
un  pouvoir  discrétionnaire  d’appréciation. 

8.  Hais,  à l’égard  de  celui  qui  est  resté  débiteur  après 
renonciation  à la  compensation  accomplie,  les  privilèges  et 
hypothèques  subsistent.  Car,  par  rapport  à lui  comme  à l’égard 
de  son  créancier,  la  créance  a pu  régulièrement  renaître, 
comme  si  jamais  elle  n’avait  été  éteinte  par  la  compensation. 
Il  ne  lient  enffn  qu’à  lui,  pour  éteindre  sa  dette  en  principal 
et  accessoires,  de  rembourser  ce  qu’il  a reçu  sciemment  ou 
par  erreur.  Le  créancier  exerçant  la  créance  dont  il  n’a  point 
opposé  la  compensation,  est  donc  admis  à se  prévaloir  envers 
lui  des  privilèges  et  hypothèques  qui  y sont  restés  attachés. 

SECTION  IV.  • 

DE  L1  CONrOSION.  ' 

Article  1300. 

Lorsque  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se 

(I)  ZACBAIt1.e,  T.  S,  |Mg.  417. 

(*)  T.  7,  D"  .TOI . 
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réunisteol  dan^  la  même  periooDe,  ilsc  fait  une  coafuaioD 
de  droit  qui  éleint  les  deux  créances. 

Homnialre. 

I.  Déttnitioa  de  U eonfusioa.  ^ . 

S.  En  quel  cas  elle  a lieu.  , 

3.  Elle  Cleiut  l'obligation  ou  plutAt  libère  la  personne. 

4.  Cas  oh  le  créancier  succède  ii  un  tiers  qui  est  obligé  d'aèquitter  le 

débiteur,  - 

5.  Comnent  la  conlusien  s’applique  aas  effets  de  commerce, 
e.  L'acceptation  bénéCciairc  empêche  la  confusion. 

7.  Il  n'y  a pas  de  confusion  contre  l'Etat  succédant  par  déshérence. 

8.  La  cession  aplérieiire  de  la  créance  empêche  la  confusion. 

9.  La  saisie-arrêt  e|  la  demande  en  sous-ordre  l'empêchent  également. 

10.  La  confusion  opéra  une  extinction  totale  on  partielle. 

II.  La  confusion  suppose  l'acquisition  de  la  pleine  propriété  de  la 
créance. 

13.  La  séparation  des  patrimoines  fait  cesser  la  confusion. 

13.  Elle  est  soumise  aux  mêmes  conditions  que  les  actes  qui  la  produi- 
sent. 

14.  Ses  eSets cessent  par  la  convention  expresse  ou  tacite  des  parties.  , 

15.  Quand  elle  est  révoquée,  la  créance  renaît.  Exemples. 

18.  La  confusion  s'applique  fl  toutes  qualités  incompatibles.  Exemples. 

17.  L'hypothèque  est  éteinte  quand  le  créancier  devient  propriétaire,  sauf 
révocation  de  son  droit. 

18.  Des  causes  de  résolution  forcée  ou  volontaire.  Ingratitude,  inexé- 
cution. 

19.  Du  cas  de  folle  enchère. 

>0.  La  confusion  suspend  la  prescription. 

COHMENTAJRE. 

1,  Dans  son  acception  la  plus  étendue,  et  dans  son  applica- 
tion aux  personnes,  la  confusion  est  le  concours  de  qualités 
contraires  et  incompatibles  qui  s'entre-détruisent  (1). 

Considérée  comme  mode  d'extinction  des  obligations,  elle 
(‘St  la  réunion  dans  la  même  personne  des  qualités  de  créan- 
cier et  de  débiteur  d'une  seule  et  même  obligation  (9). 

Le  Code  Napoléon  en  donne  donc  une  définition  inexacte, 


(I)  POTHICU,  06/ig.,  iidtiUS. 
'S)  POIRIER',  ibid. 


7i8  ^ • THÉORIK  KT  PHATI^t'E 

loi^u'il  »uppus«  que  celle  réunion  de  qunlilés»  produit  uue 
confusion  de  droit  qui  éteint  les  deux  créances.  Il  n'y  a point, 
en  effet,  deux  créances  ; il  n'y  en  a qn'nnc,  dont  la  même  per- 
sonne se  trouve  être  à la  fois  débitrice  et  créancière. 

La  définition  que  l’article  1300  présente  de  la  confusion  est 
plutôt  applicable  à la  compensation  qui  suppose,  en  effet,  dans 
la  même  personne  la  réunion  des  qualités  de  Créancier  et  de 
débiteur,  par  suite  d'un  concours  de  créances  et  de  dettes 
respectives.  Mais  il  y a celle  différence  essentielle  entre  lu 
compensation  et  la  confusion,  que,  dans  la  première,  les  qua- 
lités de  créancier  et  Je  débiteur  ne  se  réunissent  dans  lu 
même  persouue  que  par  le  concours  de  créances  et  de  dettes 
réciproques;  tandis  que  dans  la  seconde  elles  se  réunissent 
sur  la  même  tête,  comme  résultant  d'une  seule  et  même 
obligation.  La  compensation  suppose  à la  fois  un  concours  de 
personnes  et  de  créances,  de  telle  sorte  que  chacune  d'elles 
est  créancière  et  débitrice  envers  l'autre.  La  confusion  sup- 
pose, au  contraire,  une  seule  personne,  une  seule  obligation, 
de  teUe  sorte  que  la  même  personne  est  à la  fois  débitrice  et 
créancière  envers  elle-même..  Et,  pour  tout  résumer  en  deux 
mots,  on  peut  dire  que  la  première  repose  sur  la  réciprocité, 
la  seconde  sur  l’unité. 

2.  La  confusion  s’opère  lorsque  le  débiteur  succède  au  créan- 

cier, ou  lorsque  le  créancier  succède  au  débiteur,  ou  bien 
enfin  lorsqu'une  tierce  personne  succède  à l'un  et  à l'autre,  en 
vertu  d’un  titre  héréditaire  ou  autre  qui  a pour  effet  de  trans- 
porter la  créance  et  la  dette  sur  la  même  tête.  Ce  concours 
des  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  résulte,  en  effet,  le 
plus  souvent,  de  la  réunion  de  l'une  à l’autre,  eu  un  litre  uni- 
versel, comme  celui  d’héritier  naturel  ou  testamentaire  ; mais 
il  peut  également  avoir  lieu  par  suite  d'une  transmission  à 
tout  autre  titre.  . . 

3.  Cette  réunion  de  qualités  contradictoires  éteint  de  droit 
l'obligation,  soit  qu’il  y ail  terme  ou  non,  soit  <|tie  l’obligation 
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»oit  suaniise  ou  non  à une  condiüuii  suspensive  ou  i*ésolu- 
toire.  C’est  que  nui  ne  peut  être  créancier  et  débiteur  de  soi- 
méme.  Il  y a entre  ces  qualités  une  incompatibilité  de  droit 
qui  fait  qu'elles  s'entre-détruisent  et  s'absorbent  l’une  l’autre. 

Cependant,  de  tous  les  modes  d'extinction  des  obligations, 
la  confusion  semble  un  des  moins  énergiques,  puisque,  sans 
éteindre  l’obligation  dans  les  conditions  essentielles  de  soii. 
existence,  elle  n’aboutit  qu'à  une  impossibilité  d'exéculiou. 
Aussi,  a-t-elle  pour  ciïet  plutôt  de  libcrcr  la  personne  sur  lu 
tète  de  laquelle  elle  s'opère,  que  d’éteindre  l’obligation  elle- 
même.  Potiùs  eximü  personam  obligalione  confttsio,  quàm  ex- 
tinguit  obliyationem,  disent  les  docteurs.  Et  la  loi  romainu 
dit  ell^méme  (1)  : Persona  tantum  exempta  confusti  obliga- 
tione;  confusione  obligationis  eximi  personam.  L’obligation 
continue,  en  conséquence,  à faire  partie  de  l’actif  ou  du  passif 
du  défunt,  et  doit  entrer  dans  le  calcul  de  la  quotité  disponible 
et  de  la  réserve  (2).  . 

4.  Lorsque  le  créancier  succède,  nou  au  débiteur,  mais  à 
un  tiers  qui  était  obligé  d'acquitter  le  débiteur,  ou  vice  versd, 
l’obligation  est  également  éteitUe  de  droit.  Ce  n’est  pas- qu’il 
s’opère  une  confusion  proprement  dite,  puisque  la  même  per- 
sonne ne  réunit  pas  les  qualités  de  créancier  et  de  -débiteur  de 
la  même  obligation.  Mais  il  y a une  compensation  d'actions, 
parce  que,  le  créancier  poursuivant  le  débiteur,  celui-ci  exerce 
immédiatement  contre  lui  un  recours  qui  neutralise  son  ac- 
tion (3). 

De  même,  lorsque  le  créancier  ayant  hypothèque  sur  un 
immeublé  succède  à un  tiers  qui  à garanti  le  détenteur  de 
l'immeuble  contre  l’exercice  de  l’hypothèque,  il  se  fait  dans 
sa  personne  une  confusion  de  droits  (|ui  éteint  l’hypothèque. 
Car,  comme  créancier,  il  ne  peut  lu  faire  valoir  contre  le  tiers 

(1)  L.  De  liHejiis.s. 

(S)  Duaanton,  T.  li.  Il"  iSf, 

!.H)  POTHIBR,  obhij.,  irtill.  ’ ■ ■■ 
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déteoleur,  puisque,  comme  coobligé,  il  doit  le  garauUr.  L’im- 

raeeble  esl  ainsi  libéré  de  toute  hypothèque  (i). 

3.  La  confusion,  comme  mode  d’extinction  des  obligations, 
s'applique  également  aux  effets  de  commercé,  tels  que  billets 
à ordre  et  lettres  de  change.  Lors  donc  qu’avant  ou  après 
leur  échéance,  les  qualités  de  débiteur  et  de  créancier  se  sont 
réunies  sur  la  même  tête,  ces  obligations,  toutes  comtnerciales 
qu’elles  soient,  sont  éteintes  parla  confusion.  Ainsi,  lorsque, 
même  avant  l’échéance,  le  tiré  qui  a accepté  la  lettre  de 
change  en  est  devenu  propriétaire,  la  lettre  est  réputée  éteinte 
et  ne  peut  plus  être  utilement  transmise  à un  tiers,  envers  le 
tireur  originaire,  à défaut  de  payement  à l’échéance  de  la  part 
du  tiré.  V 

Mais,  la  confusion  accomplie  ne  saurait,  d’après  les  pria-' 
cipes  qui  régissent  la  transmission  des  effets  de  commerce, 
être  opposée  qu’aux  tiers  de  mauvaise  foi,  c’est-à-dire  à ceux 
qui  les  ont  acceptés  en  connaissance  de  cause,  par  exemple 
lorsque  l’état  matériel  lui-même  du  titre  transmis  établissait 
la  confusion  opérée  (2). 

S.  Pour  que  la  confusion  résulte  d’une  transmission  à titre 
successif,  il  faut  que  la  succession  ail  été  acceptée  purement 
et  simplement.  Si. elle  n’avait  été  acceptée  que  sous  bénéfice 
d’inventaire,  il  n’y  aurait  point  de  confusion;  car  le  bénéfice 
d’inventaire  a précisément  pour  but  et  pour  effet  de  l’empê- 
cher (802).  Le  débiteur  succédant  au  créancier,  le  créancier 
succédant  au  débiteur,  ne  réuniront  donc  sur  leur  tête  les 
qualités  de  débiteur  et  de  créancier,  qu’en  se  portant  héritiers 
purs  et  simples.  Et,  si  l’on  suppose  un  tiers  succédant  à l’un 
et  à l’autre,  il  suffira,  pour  qu’il  n’y  ail  point  confusion,  qu’il 
ait  accepté  sous  bénéfice  d’inventaire,  soit  la  succession  du 
débiieui;  ou  celle  du  créancier.  ' . . 

7.  A l’héritier  bénéficiaire  il  faut  assimiler  l'Etat,  succédant 

I)  Cas».,  ISjiiiH,  I8J0,  SiBÇï,  SI,  1,9*. 

;î)  CaSs.,  19  avril  18i8.  Sirey,  48,  |,  .485. 
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par  droit  de  désbéreace.  Comme  il  ù’est  tena  des  dettes  que 
cdrame  détenteur  des  biens,  et  jusqu’à  concurrence  seulement 
de  l’émolument  actif  qu’il  en  retire,  il  ne  s’opère  aucune  confu- 
sion par  la  réunion  dans  sa  personne  des  qualités  de  débiteur 
et  de  créancier,  n’importe  comment  elle  s’opère.  Ses  droits 
comme  créancier  ne  coïncidant  pas  avec  ses  obligations  comme 
débiteur,  il  est  impossible  de  les  éteindre  les  uns  par  les  au- 
tres. Son  action  reste  entière  pour  Ip  recouvrement  de  ce  qui 
lui  est  dû,  tandis  que  ses  obligations  sont  limitées  pour  le 
payement  de  ce  qu’il  doit.  La  confusion  ne  s’opérera  donc  que 
josqu’à  concurrence  de  l’actif  de  l’hérédité;  et  l’État  restant 
créancier  du  surplus,  pourra  poursuivre  les  cautions,  s’il  en 
existe  (1). 

8.  Toute  autre  circonstance  qui  empéclie  le  concours  dans  la 
même  personne  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  em- 
pêche par  cela  même  la  confusion.  Je  vous  cède,  par  exemple, 
la  créance  que  j’ai  sur  Pierre.  Ce  dernier  meurt  après  accep- 
tation ou  signification  rcgulié|re  de  la  cession,  et  je  me  porte 
son  héritier  pur  et  simple.  Il  n’y  a point  confusion;  car,  à 
l’ouverture  de  la  succession,  j'avais  cessé  d’avoir  la  qualité 
de  créancier,  dont  vous  étiez,  au  contraire,  à cette  époque, 
régulièrement  saisi. 

Mais  si  le  cessionnaire  n’avait  fait  accepter  ou  signifier  son 
transport  qn’après  l’ouverture  de  la  succession,  comme  il  n’est 
saisi,  à l’égard  des  tiers,  que  par  l’accomplissement  de  l’une 
ou  de  l’autre  de  ces  formalités,  les  tiers  pourraient  opposer 
la  confusion  qui  de  droit  s’est  opérée  au  décès  du  débiteur, 
cédé,  dont  le  cédant  est  devenu  héritier  pur  et  simple,  sauf 
la  garantie  dont  ce  dernier  est  tenu  envers  le  cessionnaire,  à 
raison  de  l’extinction  de  la  créance  (2). 

Cette  garantie  emporte  obligation  d’indemniser  le  cession- 
naire' de  toute  la  valeur  de  la  créance.  Il  ne  suffirait  pas  que 

(I)  PoTBiESv  06%.,  n»  379.  — Toullier,  t.  7,  n®*  43i:13â.  — Hr- 
R*i«TON,  T.  18,  n®  479. 

(SIPOTBIIR,  Oblig.,  Il®  610.— UlRANTON,  T.  18,  it"  i8tl. 
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le  cédant  lui  restituât  le  prix  de  la  cession  et  le  iiuHitaiU  ée 
ses  autres  déboursés.  Kntre  eux,  en  effet,  le  transport  e&t 
valable,  et  le  cédant  est,  envers  le  cessionnaire,  débiteur  de 
la  créance  en  sa  qualité  d’héritier  pur  et  simple  du  débiteur 
cédé.  On  pourrait  même  ajouter  qtie  le  cédant  lui  doit  indem->- 
nité,  parce  que  la  conriksion  a eu  lieu  par  son  fait,  par  son 
acceptation  pure  et  simple  ;dc  la  succession  du  débiteur,  si 
l’on  ne  pouvait,  avec  autaat.de  raison,  reprocher  air  cession-^ 
naire  de  ne  pus  avoir  fart  accepter  x)ii  signirier  plus  tôt  sou 
transport  (1). 

9.  je  fais  une  saisie-arrêt  cjilre  les  mains  de  Paul,  votre 
débiteur;  vous  ou  lui  inourex  durant  l'instance,  et  devenex 
héritiers  purs  et  simples  l’un  de  l’autre,  avantqu'un  jugement 
validant  mou  opposition  m’ait  saisi  de  la  créance.  Ma  sii'isie- 
aVrèt  aura  empêché  toute  conrusion  à mon  préjudice;  car  le 
jugement  qui  plus  tard  en  prononce  la  validité,  et  déclare  ré- 
troactivement mon  droit,  a poiirelTcl  de  me  saisir  de  la  créance- 
et  d’empêcher  le  concours,  sur  la  même  tête,  des  (|ualités  de 
créancier  et  de  débiteur.  Ce  n’est  donc  plus  à lui-même  que 
le  débiteur  doit  payer,  ce  qui  serait  impossible  ; mais  mou 
intervention  comme  tiers  saisissant  a créé  une  hypothèse  oii 
ue  se  rencontre  plus  cette  impossibilité,  il  est  vrai  que,  quelle 
que  soit  la  manière  dont  le  concours  de  qualités  contraires 
s’est  formé  sur  votre  tête,  je  vous  ai  désormais  pour  débiteur 
personnel  et' direct;  mais  je  suis  intéressé,  néanmoins,  à faire 
prononcer  la  validité  de  mou  opposition,  si  l'on  suppose  (|ue 
la  créance  sur  laquelle  elle  portait  est  garantie  par  u|i  privi- 
lège, une  hypothèqut;,  un  cautionnement. 

Pareillement,  je  demande  à être  colloqué  en  sous-ordre  sur 
le  montant  de  votre  collocation  ; durant  l’instance  et  avant  le 
roglenient  définitif,  le  débiteur  \pus  succède,  ou  vous  succède/ 
au  débiteur.  Nui  sans  doute  ue  peut  éti'e  colloqué  sur  lui- 
inéme;  cependant  ma  demande  eu  sous-ordre  subsiste  avec 
la  collocation  principale,  sans  qu’on  puisse  opposer  (|ue  la 

t)  ruTiiiER,  ibid.  — beiiAMii'S,  i/iii/. 
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confusion  qiti  s'est  opérée  sur  votre  tête  ou  snr  celle  du  débi- 
teur a eu  pour  effet  de  les  faire  tomber.  Le  successeur  soutient 
sa  double  qualité  de  créancier  et  de  débiteur  ; ou  plutét  c’est 
moi  qui  suis,  par  ma  demande  de  ceilocalion  en  sous-ordre, 
censé  créancier,  ce  qui  empêche  la  réunion  sur  sa  tête  des 
qualités  contradictoires  de  créancier  et  de  débiteur. 

Du  reste,  il  est  hors  de  doute  que  la  confusion  ne  peut  être 
opposée  aux  tiers-saisissants  ou  opposants,  lorsqu'elle  a eu 
lieu  seulement  après  le  jugement  qui  valide  la  saisie,  ou  après 
le  règlement  définitif  d'ordre.  Il  y a alors  en  leur  faveur  sai- 
sine définitive  de  la  créance. 

10.  La  confusion  opère  l'extinction  totale  de  la  dette,  lorsque 
les  droits  et  les  obligations  de  son  auteur  passent  au  succes- 
seur en  totalité.  Elle  n'opère  qu’une  extinction  partielle  et 
proportionnée  à la  part  pour  laquelle  il  succède,  si  les  droits 
et  obligations  de  son  auteur  ne  lui  sont  transmis  que  pour 
partie. 

Si  c'était  un  tiers  qui  eût  succédé  au  débiteur  et  au  créan- 
cier, la  confusion  n’aurait  éteint  la  dette  qu’en  proportion  de 
la  part  de  ce  tiers,  et  dans  la  succession  du  débiteur,  et  dans 
celle  du  créancier.  Pour  le  surplus  elle  subsiste.  Telles  sont 
les  conséquences  du  principe  suivant  lequel  lès  droits  et  les 
obligations  se  divisent  de  plein  droit. 

Si  l'obligation  était  indivisible,  èt  qu'il  y eût  plusieurs  héri- 
tiers, la  confusion  n'opérant  alors  qu’une  extinction  partielle, 
n'aurait  pas  pour  effet  d'empêcher  l'exécution  totale  de  l’obli- 
gation qui  ne  peut  être  exécutée  par  partie;  mais  elle  S’appli- 
querait à l'indemnité  dont  les  héritiers  auraient  à faire  raison 
à celui  d’entre  eux  qui  l'aurait  personnellement  exécutée. 

H-,  La  réunion  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  sur 
la  même  tête,  d’oii  la  loi  fait  découler  une  confusion  de  droit, 
suppose  essentiellement  que  la  môme  personne  acquiert  la 
pleine  propriété  de  la  créance  dont  elle  était  débitrice,  ou 
qu’elle  devient  débitrice  de  la  créance  dont  la  pleine  propriété 
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lui  appartenait  d^à.  Lors  donc  que  le  débiteur  n'acquiert,  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  que  la  nue-propriété  de  la  créance 
par  lui  due,  et  que  l’usufruit  de  cette  créance  appartient  à un 
tiers,  la  confusiou  est  imparfaite,  et  n'opère  point  l’extinction 
de  la  dette  (1). 

i2.  Voyons  maintenant  dans  quels  cas  la  confusion  cesse. 
Elle  cesse  lorsque,  suivant  leur  droit,  les  créanciers  et  léga- 
taires de  la  succession  demandent  la  séparation  du  patrimoine 
du  défunt  de  celui  dé  l’héritier  (878,  3111).  Cette  séparation 
n’a,  en  effet,  d’autre  but  que  dé  faire  disparaître,  avec  tous 
ses  effets,  la  confusion  des  patrimoines  résultant  de  l'adition 
pore  et  simple  de  l’hérédité. 

It.  Si  la  transmission  des  droits  d’où  résulte  la  confusion 
n'avait  eu  lieu  que  sous  utie  condition  suspensive  ou  résolu- 
toire, les  effets  delà  confusion  seraient  eux-mémes  soumis  à la 
même  condition.  La  condition  suspensive  manquant,  elle  n’au- 
rait jamais  existé.  Mais  si  elle  s’accomplissait,  elle  produirait 
ses  effets  rétroactivement.  Si  la  condition  était  résolutoire,  la 
confusion  serait  censée  avoir  toujours  existé  ou  n’aroir  jamais 
eu  lien,  suivant  que  la  condition  manquerait  ou  viendrait  à 
s’accomplir. 

Ces  principes  s’appliquent  an  grevé  de  substitution  chargé 
de  conserver  et  de  rendre  les  biens  au  substitué.  La  confusion 
cesse  par  la  restitution  dont  il  est  tenu.  Dès  lors,  la  créance, 
que  l’instituant  avait  contre  lui,  doit  être  comprise  dans  l’actif 
i rendre;  de  même  la  dette  de  llnstituant  envers  le  grevé 
doit  être  déduite  des  biens  à restituer  (2).  Mais,  à défaut  de 
restitution  à faire  aux  appelés,  la  confusion  demeure  incom- 
fnutable. 

La  dette  ne  renaît  pas  seulement  entre  les  parties,  mais  en- 
core à l'égard  des  tiers.  Ainsi,  les  hypothèques  et  les  caution- 
nements ne  sont  pas  éteints.  Car  le  grevé  n’ayant  que  des 

(1)  r.ass.,  (9  lii'-c.  1838.  .^ihky,  39,  1,  13.3. 

(I)  Tonn.nm,  T.  T,  n"  1.39. 
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droit»  résoliibin,  oa  ne  saorait  ouacber  à une  confusion  qui 
n’a  pas  été  irrévocable  des  effets  absolus  et  définitifs  (1>. 

14.  Les  effets  de  la  confusion  cessent  encore  par  la  conven- 
tion expresse  ou  lacite  des  parties. 

Sur  une  action  en  pétition  d'hérédité,  je  suis  reconnu  héri- 
tier; néanmoins,  je  cède  à mon  adversaire  la  succession  qui 
m’a  été  adjugée,  sous  la  condition  que  j'exercerai  contre  elle 
tous  mes  droits  et  actions,  comme  si  je  ne  m'étais  point  porté 
héritier.  Entre  nous  cette  convention  devra  être. exécutée  (2). 

Je  vous  vends  une  hérédité  à laquelle  je  suis  appelé  ; vous 
devez  me  faire  raison  de  ce  dont  j’étais  créancier,  s’il  n'y  a 
stipulation  contraire  (1698). 

Si,  au  contraire,  j'étais  débiteur  envers  le  défunt,  je  devrais 
faire  raison  an  cessionnaire  de  l’hérédité  du  montant  de  ma 
dette  (3). 

Mais  ce  n'est  qu'entre  les  parties  seulement  que  les  effets 
delà  confusion  disparaissent.  A l'égard  des  tiers  ils  subsistent. 
Ainsi,  par  rapport  à eux,  l'obligation  est  éteinte,  pour  le  prin- 
cipal et  les  acces^ires.  Ce  n'est,  en  effet,  que  par  leur  volonté 
seule  que  les  parties  ont,  par  une  sorte  de  renonciation, 
écarté  les  effets  de  la  confkision,  et  il  ne  leur  appartient  pas 
de  foire  revivre  au  préjudice  des  tiers  une  obligation  éteinte  (4). 

13.  Mais  lorsque  la  confusion  a été  révoquée  pour  une 
cause  inhérente  à ses  conditions  mômes,  l’obligation  renaît 
rétroactivement,  môme  à l’égard  des  tiers,  avec  tous  ses  ac- 
cessoires (5). 

Les  effets  de  la  confusion  cessent  donc  toutes  les  fois  que 
le  concours  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  vient  à 
disparaître;  par  exemple,  lorsque  l’héritier,  majeur  ou  mineur, 

(1)  Conlrà,  DunASTON,  t.  Iî,.n'>  Utfi. 

(f)  L.  7,  C.  De  pactie. 

(3)  T»opiOno,  Vente,  n"  970. 

(4;  Dusanton,  t.  t?,  n"  187.—  MARrAPÉ.  aii.  ÜIOI,  i>»  4. 

(5)  Zachariae,  t.  i,  |>Ag.  4ÎI, — Tropi.oso,  faut.,  n"  4M. 
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se  fait  relever  de  son  acceptation  pure  et  simple  pour  l'une  des 
causes  que  la  loi  autorise  ; lorsqu'il  est  exclu,  plus  tard,  ponr 
cause  d'indignité  (1),  bien  que  la  loi  romaine,  dans  ce  dernier 
cas,  mainitni  la  confusion  à litre  de  peine  (2);  lorsque  celui 
quiVëtail  porté  héritier  est,  plus  lard,  écarté,  parce  qu'il  existe 
des  parents  à un  degré  plus  proche,  on  que  le  testament  qui 
rinsiitiie  est  nul  ou  a été  révoqué. 

Dans  tous  ces -cas,  la  confusion  n'a  existé  qu'en  apparence, 
et  celui  sur  la  tête  duquel  elle  a semblé  s'accompfir,  recouvre 
tous  ses  droits  contre  la  succession  et  les  autres  obligés,  comme 
s'il  n'avait  jamais  été  héritier  et  n'avait  jamais  paru  confondre 
en  sa  personne  les  qualités  contradictoires  de  créancier  et  de 
débiteur  (3).  ■ . 

16.  La  confusion  dont  s’occupe  l'article  1300  ne  s’applique 
pas  seulement  aux  engagements  personnels.  L’extinction  qui 
en  résulte  est  commune  à toute  espèce  d’obligations,  même  à 
celles  qui  ont  pour  principe  la  transmission  ou  l’existence  de 
certains  droits  réels  qui  font  que  la  chose  est  obligée,  indé- 
pendamment même  de  la  personne  de  celui  qui  la  possède. 
I.«s  expressions  de  débiteur  et  de  créancier,  employées  par 
notre  article,  ont  un  sens  très  étendu  qui  embrasse  tous  les 
engagements,  de  quelque  nature  qu'ils  soient,  soit  qu'ils  atlei- 
gneiil  les  personnes  ou  les  choses.  Il  sulTit  donc,  pour  que  la 
confusion  existe  dans  ce  cas,  que  la  même  personne  cumule 
sur  sa  tête  des  droits  et  des  obligations  contradictoires,  du 
concours  desquels  résulte  pour  elle  la  double  qualité  de  débi- 
trice et  de  créancière. 

Ainsi,  nul  ne  peut  être  acquéreur,  donataire,  fermier,  com- 
modataire,  dépositaire,  gagiste,  antichrésiste  de  sa  propre 
chose.  Il  y a contradiction  flagrante  entre,  ces  qualités  et  celle 
de  propriétaire.  La  propriété  absorbe  ici  tout  le  reste. 

(I)  buRANTON,  T.  IS,  R"  t8t.  — TflCLUE?,  T.  7,  n"  437. 

(î)  I,.  21,  5 I , ff.  s.  C.  xijlii».—  I,.  8 01 17,  ff.  Dr  if  qiiir  ul  inriig. 
<iufer. 

(.3)  Toci.i.ikr,  t.  7,  11”  1.37.  ' • 
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De  même,  uul  ne  peut  Rvoir  sur  sa  propre  chose  un  droit 
d'usufruit,  d'usage,  d'habitation,  de  servitude.  Os  droits  s'é- 
teignent par  la  réunion  sur  la  même  tête  de  la  qualité  de  pro- 
priétaire et  de  la  qualité  opposée.  Mais  alors  la  confusion 
prend  un  nom  particulier;  elle  s'appelle  consolidaïion,  parce 
que  la  propriété  se  complète,  se  consolide. 

■17.  Pareillement,  quand  le  créancier  devient  propriétaire  de 
l'immeuble  hypothéqué  à sa  créance,  il  se  fait  une  confusion 
qui  opère  l'extinction  de  l'hypothèque.  Mais  cette  confusion, 
subordonnée  à la  qualité  de  propriétaire,  ne  dure  qn'aussi 
longtemps  qu'il  conserve  la  propriété;  de  telle  sorte  que,  s'il 
fait  prononcer  la  résolution,  la  rescision,  ou  l'annulation  du 
contrat,  ou  qu'elles  soient  prononcées  contre  lui,  les  hypothè- 
ques renaissent.  Elles  n'étaient  confuses  et  éteintes  que  condi- 
tionnellement, sous  la  condition  qu'il  resterait  propriétaire 
incommutable. 

Mais  il  faut  que  la  résolution  ou  rescision  du  contrat  ait  été 
prononcée  pour  une  cause  nécessaire  et  ancienne,  ex  causd 
vecessarid  et  antiqud,  inhérente  à l'acte  qui  a transmis  la  pro- 
priété, et  ne  procédant  pas  exclusivement  de  la  volonté  des 
parties.  Cette  distinction  entre  les  causes,  nécessaires  et  les 
causes  volontaires  est  fort  intéressante,  puisque  celles-ci  ne 
font  point  cesser  les  effets  de  la  confusion,  tandis  que  celles-là 
font  renaître  l'hypothèque  et  les  autres  droits  réels,  comme 
si  la  confusion  n'avaPt  point  existé.  Nous  examinerons  celte 
question,  surtout  sous  le  rapport  de  l'extinction  de  l'hypo- 
ihèque. 

Si  le  créancier  n'a  acquis  que  sous  condition  résolutoire  la 
propriété  de  la  chose  sur  laquelle  il  avait  une  hypothèque,  il 
est  évident  que  la  confusion  s'évanouit  par  l'accomplissement 
de  la  condition.  Le  droit  d'hypothèque,  qui  s'était  anéanti  et 
confondu  dans  le  droit  de  propriété,  renaît,  comme  si  jamais 
il  n'avait  été  éteint.  La  cause  de  la  résolution  est  nécessaire, 
inhérente  au- contrat  luirmême. 

Le  délaissement  opéré  par  le  lien  détenteur  sur  les  pour- 

T.  IM.  ■ *7 
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«uites  des  créanciers  liypolbécaires  produit  les  mêmes  effets 

(2177). 

La  rescision  ou  la  nullité  prononcée  sur  l’action  de  l'une  ou 
de  l’autre  des  parties,  fait  également  cesser  les  effets  de  la 
confusion. 

Mais  supposons  que  la  résolution  ou  révocétion  du  contrat 
soit  provoquée  par  le  fait  ou  la  faute  de  l'acquéreur  lui-méme, 
qui,'  ppr  exemple,  ne  paye  pas>son  prix  ; du  donataire  qui. 
par  exemple,  se  rend  coupable  d'ingratitude.  Peut-on  dire, 
dans  ce  cas,  que  la  résolution  et  la  révocation  ont  une  cause 
volontaire;  qu’en  conséquence,  l’hypothèque  a été  frappée 
d’une  extinction  définitive,  et  qu’elle  ne  renaît  point  au  pré- 
judice des  tiers? 

Pothier  (1)  dit  que  s’il  a été  donné  .un  immeuble,  et  que  la 
donation  ait  été  révoquée  pour  cause  d’ingratitude,  en  ce  cas 
et  autres  semblables,  le  droit  d’hypothèque  qu’avait  le  dona- 
taire ne  revivra  pas,  car  il  avait  acquis  un  droit  de  propriété 
irrévocable;  il  ne  tenait  qu’à  lui  de  le  conserver,  en  ne  com- 
mettant pas  les  excès  qui  ont  donné  lieu  à la  révocation  pour 
cause  d’ingratitude.  L’acquisition  qu’il  a faite,  ayant  été  par- 
faite et  irrévocable,  elle  a dû  opérer  une  confusion  et  uno 
extinction  absolue  du  droit  d’hypothèque  qu'il  avait  sur  cei 
héritage,  lequel  droit,  par  conséquent,  ne  peut  plus  revivre. 

Les  autres  cas  semblables  qu’il  énonce,  sans  les  indiquer,  son  l 
sans  doute  ceux  d’inexécution  des  charges  et  conditions,  soit 
qn*il  s’agisse  de  donations  ou  de  contrats  synallagmatiques. 

Mais  il  en  est  autrement,  ajoute  Pothier,  si  la  donation  a été 
révoquée  pour  survenance  d’enfants.  Car  alors  la  révocation  a 
Keu  ex  causd  anliqud  et  necessaiid. 

Ici  nous  entrons  dans  la  théorie  des  rescisions,  résolutions, 
révocations  de  contrats,  pour  causes  nécessaires  ou  volon- 
taires. 

‘ '«  Si  la  cause  de  l’éviction,  dit  M.  Troplong  (2),  est  posté- 

(I)  Hyp-,  ch.  3,  s i.-T-CiRENir.K,  Hyp.,  r.  *,  n"  50*. 

(*)  Wjflp.,  *»848. 
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ricure  nu  contrat,  et  volontaire  de  la  part  du  créancier,  nnl 
do.iire  que,  dans  ce  cas,  les  hypothèques  éteintes  ne  revivent 
pas.  r.'esi  une  maxime  fondée  sur  la  raison  que,  obligatiû 
■lemel  exüncta  non  reviviscit,  niai  causa  justa  subsit  ex  quA 
tequilas  subvehiat  ; ou,  comtne  le  dit  la  loi  98,  § 8,  ff.  De  solut., 
in  perpetuum  sublata  obligalio  non  restitui  potest.  » 

Remarquez  ces  deux  exceptions  posées  par  la  loi  romaine 
an  principe  de  l’extinctipn  absolue  et  définitive  des  obliga- 
tions; la  première,  lorsqu’il  y a un  juste  motif  de  tempérer 
par  l’équité  la  rigue.ur  du  droit;  la  seconde,  lorsque  l’obliga- 
tion n’a  pas  été  définitivement  et  irrémissiblement  éteinte,  in 
perpetuum;  car  l'extinction  n'est  absolue  que  lorsque  l’obli- 
gation a été  éteinte  à jamais,  pour  toujours,  tn  perpetuum^ 
C’est  à ce  point  de  vue  que  nous  devons  nous  placer  pour 
examiner  la  théorie  difficile  et  délicate  des  résolutions  volon- 
taires et  non  volontaires.  ; 

18.  Il  ne  faut  point  argumenter  ici,  s’agissant  de  confusion, 
des  principes  que  nous  avons  appliqués  à la  novation  (1).  La 
novation  est,  en  effet,  un  contrat  nouveau,  volontairement  ac- 
cepté pour  éteindre  une  créance  préexistante,  et  qui  contient 
ainsi,  à moins  d'une  réserve  expresse,  renonciation  absolue 
et  définitive,  soit  aux  hypothèques,  soit  à la  garantie  résultant 
des  cautionnements. 

Hais,  en  matière  de  confusion,  la  même  idée  de  renoncia- 
tion, de  la  part  du  créancier,  n’existe  point.  Si  la  confusion 
est  on  mode  d’extinction  des  obligations,  elle  ne  l'est  pas  du 
moins  principalement  et  de  dessein  arrêté  de  la  part  des  par- 
ties, comme  la  novation.  Elle  n'implique  pas  la  pensée  d'une 
renonciation  volontaire,  parce  qu'elle  résulte  d'un  concours 
de  qualités  qui  peut  être  plus  ou  moins  du  fait  volontaire'  des 
parties,  mais  dont  la  loi  déduit  elle-même,  de  plein  droit, 
comme  conséquence  juridique,  l’extinction  de  l’engagement. 

De  ce  caractère  particulier  de  la  confusion,  il  suit  que  Ig  loj 
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ne  saurait  taire  durer  l'effet,  qui  est  l'extiflctioii  de  l’obligaiion, 
plus  longtemps  que  la  cause,  qui  est  la  réunion  sur  la  même 
tête  des  qualités  de  débiteur  et  de  créancier.  En  d’autres  ter- 
mes, elle  ne  saurait  continuer  la  confusion  et  ses  effets,  quand 
l’un  des  actes  qui  produisait  ce  concours  de  qualités  contra- 
dictoires a été  résolu,  révoqué  ou  rescindé.  La  confusion  ne 
peut  enBn  produire  une  extinction  absolue,  définitive,  que 
tout  autant  que  l'état  de  choses  est  lui-même  permanent,  in- 
commutable.  C'est  alors  seulement  que  l’obligation  a été  éteinte 
à jamais,  in  perpetuum,  et  qu’en  conséquence  elle  ne  revit  pas, 
non  revivUcil.  > 

Si  donc  l’acte  qui  a produit  la  confusion  est  soumis  à une 
condition  résolutoire,  l’extinction  de  l’obligation  ne  peut  être 
absolue,  et  est  soumise,  au  contraire,  à la  même  condition  ré- 
solutoire. Cette  condition  s’accomplissant,  la  confusion  est 
censée  n’avoir  jamais  existé.  Ceci  est  évident,  lorsque  la  con- 
dition résolutoire  a été  expressément  stipulée. 

Il  en  est  de  même  lorsque  la  loi  sous-entend  d’office  la  con- 
d'ttion  résolutoire,  comme  la  survenance  d’enfants  en  cas  de 
donation. 

La  confusion  cesse  encore  lorsque  la  vente,  faite  Jiu  créan- 
cier hypothécaire,  de  l’immeuble  même  sur  lequel  existe  son 
hypothèque,  est  rescindée  ou  annulée,  pour  cause  de  minorité, 
de  dol,  de  violence,  de  lésion,  sur  la  demande  du  vendeur  ou 
de  l'acquéreur. 

Elle  cesse  également  lorsque  l’acquéreur  fait  résoudre  le 
contrat  pour  vices  cachés,  servitudes  occultes,  éviction  d’une 
partie  notable  de  la  chose  ; et  alors,  la  confusion  cessant,  l’hy- 
pothèque renaît. 

Mais  si  le  donateur,  par  exemple,  fait  résoudre  la  donation 
pour  cause  d’ingratitude  ou  inexécution  des  charges;  si  le 
vendeur  fait  résoudre  la  vente  pour  non  payement  du  prix  et 
inexécution  des  engagements,  faut- il  dire,  avec  Pothier,  que 
la  confusion  produit  encore  ses  effets,  parce  que  c’est  par  le 
fait  et  la  faute  du  donataire  ou  de  l’acquéreur  que  la  résolution 
a eu  Keu,  et  qu’ils  n’ont  qu’à  s’en  imputer  à eux-mêmes  les  fà- 


Digitized  by  Google 


741 


Des  OBLIGATIONS  (aBT.  1300). 

ebeuses  conséquences?  Peut-on  légalement  prétendre  qu'alon 
la  résolution  conserve  ses  effets  rétroactifs  seulement  contre 
eux  et  non  pour  eux?  Où  cette  distinction  se  trouve-t-elle 
écrite  dans  la  loi  ? 

Nous  n'avons  qu'un  seul  texte  qui  définisse  d’une  manière 
générale  les  effets  de  la  condition  résolutoire,  l’article  1183, 
suivant  lequel  la  résolution  accomplie  remet  les  parties  au 
.même  et  semblable  état  que  si  la  convention  n'avait  pas  existé. 
Et  cet  article  trouve  son  commentaire  naturel  dans  une  foule 
de  dispositions  particulières,  éparses  dans  nos  codes,  qui  en 
contiennent  l'application.  Ne  sufflt-il  pas  pour  résoudre  noire 
question?  Puisque  les  parties  doivent  être  remises  au  même 
et  semblable  état  que  si  la  convention  résolue  n’avait  pas 
existé,  ne  s’ensuit-il  pas  que  la  confusion  cesse,  et  que  l’obli- 
gation renaît  avec  l'hypotbèque,  après  la  résolution? 

La  loi  fait -elle  une  différence  entre  la  condition  résolu- 
toire tacite  et  la  condition  résolutoire  expresse  ? Elle  n’en  fait 
aucune. 

Distingue-t-elle,  en  ce  qui  touche  les  effets  rétroactifs  de  la 
résolution,  la  partie  contre  laquelle  elle  a été  prononcée  et 
celle  qui  l’a  fait  prononcer?  Elle  ne  fait  aucune  distinction; 
et  elle  ne  pouvait  en  faire,  car  alors  il  ne  serait  pas  vrai  que 
les  parties  fussent  remises  au  même  et  semblable  état  qu’au- 
paravani. 

L'article  938,  il  est  vrai,  contient  une  exception  au  prin- 
cipe de  la  rétroactivité,  et  cette  exception  semble  même  diri- 
gée contre  le  donateur,  puisque  la  révocation  pour  cause 
d'ingratitude  ne  préjudicie  point  aux  aliénations  faites  par  le 
donataire,  ni  aux  hypothèques  et  autres  charges  réelles  qu’il 
a pu  imposer  sur  l’objet  de  la  donation. 

Veut-on  faire  durer  les  effets  de  la  confusion  à titre  de 
peine?  Mais  la  loi  ne  prononce  pas  cette  peine  exorbitante.  Il 
suffit  que  le  juge  puisse,  dans  les  termes  de  droit,  prononcer 
des  dommages  et  intérêts. 

Dira-t-on  que  la  condition  est  censée  accomplie,  lorsque 
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c^lie  débiteur  qui  eu  a empéché  raocouiplis&eoiuai?  Muis  il 
faudrait  établir  que  la  loi  tient  pour  défaillie  la  condition 
■résolutoire  qui  s’est  accomplie  par  le  fait  du  débiteur.  Or,  elle 
n'a  posé  nulle  part  un  pareil  principe;  loin  de  là,  elle  régit 
par  l’article  i 183  la  condition  résolutoire  tacite,  résultant  de 
l’inexécutiou  des  engagements-. 

Hais,  après  tout,  dit-on,  le  donataire  et  l’acquéreur  avaient 
acquis  un  droit  irrévocable  ; il  ne  tenait  qu’à  eux  de  les  con- 
server en  ne  s’exposant  pas  à la  résolution.  Cette  résolution 
est  donc,  à leur  égard,  volontaire.  Sans  doute,  lorsque  les  par- 
ties conviennent  entre  elles  de  résoudre  un  contrat  définitif  et 
irrévocable  de  sa  nature,  ou  qu’elles  le  soumettent  après  coup 
à une  condition  i;ésolutoire,  elles  ne  peuvent,  par  cet  acte  de 
leur  seule  volonté,  effacer,  au  préjudice  des  tiers,  les  effets 
de  la  confusion  accomplie.  La  résolution  est  alors  essenlielle- 
lueut  volontmre;  elle  ne  se  rattache  à aucune  cause  anté- 
rieure, inhérente  au  contrat  lui-méme;  elle  n’a  sa  cause  que 
dans  la  volonté  pure  des  parties  qui,  à l’égard  des  tiers,  font 
plutôt  un  nouveau  contrat  qu’elles  ne  résolvent  l’ancien.  Que  • 
cette  nouvelle  convention  ait,  dans  leurs  rapports  respectifs, 
ta  force  d’une  résolution  ; rien,  en  droit,  ne  s’y  oppose,  si  elle 
n’est  contraire,  ni  à la  loi,  ni  à l’ordre  public.  Mais,  à l’égard 
des  tiers,  fl  en  est  autrement.  Elle  ne  peut  leur  préjudicier, 
et  elle  leur  nuirait  si,  par  l’effet  rétroactif  de  la  résolution, 
l’hypothèque,  éteinte  par  la  confusion  des  qualités  de  créancier 
et  de  propriétaire  de  l’immeuble  hypothéqué,  venait  plus  tard 
à reparaître. 

- Le  caractère  essentiel  et  distinctif  de  la  résolution  volon- 
taire est  donc  qu’elle  émanç  de  la  volonté  commune  des  par- 
ties, sans  que  sa  cause,  toujours  postérieure  à la  convention, 
puisse  se  rattacher  aux  causes  du  contrat.  Et  par  faits  posté- 
rieurs, par  cause  postérieure,  il  ne  faut  pas  entendre  ici  les 
faits  survenus  plus  lard,  s’ils  ont  fait  eux-mêmes,  dès  le 
priacipe,  l’objet  d’une  stipulation  expresse  ou  tacite,  bien 
qu’ils  semblent  établir  des  actes  plus  ou  moins  volontaires  de 
la  part  de  l’une  ou  de  l’autre  des  parties. 
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* Or,  on  peut  direqne  la  résolution  est  volontaire,  lorsqu’elle  est 
prononcée  contre  un  donataire  pour  cause  d’ingratitude,  contre 
un  acquéreur  pour  cause  d’inexécution  de  ses  engagements! 
Loin  d'éire  volontaire,  elle  est  forcée  ; car  elle  se  poursuit 
malgré  la  personne  contre  laquelle  elle  est  dirigée,  contra  in- 
vitum  et  non  volenlem.  Qu'importe  qu’il  y ait  faute  de  sa  part; 
c’est  uite  question  de  dommages  et  intérêts  ; et  d’ailleurs  celte 
prétendue  faute  peut  être  autant  impuissance  que  volonté. 

On  pouiTait  mêmé'soulenir,  avec  plus  d’apparence  de  rai-r 
son,  qu’elle  est  plutôt  volontaire  de  la  part  du  poursuivant. 
La  première  et  principale  action  qui  lui  appartient,  est  une 
action  en  payement;  l’action  en'résolutkm  est  extrême.  Celui 
qui- n’exécute  pas  ses  engagements  s’expose  donc,  avant  tout, 
à l’action  en  payement,  et  à toutes  les  poursuites  en  exécution 
qui  en  sont  les  conséquences.  Dans  ce  cas,  la  confusion  est 
maintenue  également  pour  ou  contre  chaque  partie.  Mais  si  le 
créancier  préfère  l’action  en  résolution,  pourquoi,  encore  une 
fois,  les  contractants  ne  seraient-ils  pas  remis  au  même  et 
semblable  état  que  si  la  convention  n’avait  jamais  existé? 

La  cause  de  la  résolution,  telle  que  nous  la  supposons,  est 
sans  doute  postérieure  au  contrat  ; il  ne  peut  même  en  être 
autrement.  Mais  elle  a été  tacitement  prévue  dans  la  conven- 
tion elle-même  par  la  loi  qui  supplée  le  silence  des  parties. 
C’est  comme  si  elles  avaient  expressément  stipulé  la  résolution 
pour  cause  d’ingratitude  ou  d’inexécution  des  engagements. 
Pour  être  postérieure  à la  convention,  elle  ne  lui  est  donc  pas 
moins  inhérente  : et  cela  est  si  vrai  que  l’on  n’hésite  pas  à 
attribuer  à la  résolution,  à l’égard  du  poursuivant,  tous  ses 
effets  rétroactifs  ordinaires.  Pourquoi  ne  pas  les  reconnaltré 
également  à l'égard  de  celui  contre  lequel  elle  est  prononcée? 
Les  effets  de  la  résolution  ne  sont-ils  pas  égaux  et  récipro- 
ques? 

Mais  il  existe  des  conditions  résolutoires  expressément  con- 
venues, où  à coup  sûr,  une  plus  large  part  est  laissée  à la  vo- 
lonté. Si  je  vais  à Paris,  voilà  une  condition  potèstative  dont 
l'accomplissement  produit  des  effets  rétroactifs  et  efface  la 
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confusion.  Soraii-ce  parce  qu’elle  a éié  expressément  stipulée? 
Maié  l'autre  y est  sous-entendue,  ce  qui  équivaut  à une  mention 
expresse?  Parce  que  le  vendeur  s'en  est  rapporté  à l'acqué- 
reur, quant  à raccomplisseinent  de  cette  condition  ? Mais  il 
s'en  est  rapporté  de  même  quant  a l'autre,  et  de  plus  il  a une 
action  en  payement  (1;? 

Ajoutons  qu’il  parait  contraire  à l'équité  que  la  confusion 
qui,  daus  ce  cas,  n'a  rien  d'iuconimutable,  prive  néanmoins, 
après  sa  cessation,  un  légitime  créancier  de  son  droit  hypo- 
thécaire. En  effet,  si  les  autres  créanciers  sont  antérieurs,  que 
leur  importe  son  maintien?  Et,  s'ils  sont  postérieurs,  primés 
qu'ils  étaient  par  un  droit  préférable,  ils  n'ont  dû  compter  sur 
la  confusion  que  si  elle  résultait  d'un  contrat  irrévocable  et 
non  résoluble,  à moins  que  le  créancier,  sur  la  foi  trompeuse 
de  la  confusion,  n'ait  donné  mainlevée  de  son  hypothèque  ou 
négligé  de  prendre  régulièrement  inscriptioti.  ' 

19.  En  est-il  de  niétiie,  lorsqite  l’adjudicataire  ayant  hypo- 
thèque sur  l'immeuble  saisi  est  plus  tard  exproprié  par  la 
voie  de  la  folle-enchère?  Peut-il  se  faire  colloquer  à l’ordre, 
suivant  son  rang  hypothécaire  ? 

Pour  l'affirmative,  il  suflil  de  rappeler  que  la  folle  enchère 
opère  la  résolution  de  la  vente  (2)  ; que  la  première  adjudica- 
tion est  effacée;  que  la  revente  constitue  la  vente  unique, 
comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'adjudication  antérieure  : D'où  là 
conséquence  qu’on  ne  peut  opposer  au  fol  enchérisseur  aucune 
confusion,  puisque  le  fait  d'où  on  prétend  la  faire  résulter 
est  censé  n'avoir  jamais  existé.  Si  donc  il  ii'y  a eu  aucune 
confusion,  sou  droit  hypothécaire  renaît. 

Il  y a mieux  ; à proprement  parler  il  ne  s'agit  pus  de  résur- 
rection d'hypothèque.  La  première  adjudication  avec  laquelle 
la  revente  se  confond  a réalisé  le  gage  et  converti  la  chose  en 
argent.  L'immeuble  est  purgé  de  droit  ; l'hypothèque  s'est 

ft)  ÜuSANTO.'i,  T.  îO,  n " 3;i7.  — G.althier.  il'’  i93  et  suiv.  — Zacha- 
si£,  T.  1,  pag.  iit. 

(ï),Voy.  IISI,  H"  tfi.  . 
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évaiieiiie;  et  il  de  s'agit  plus  que  de  distribuer  le  prix,  sui- 
vant les  causes  de  préférence  existantes  au  moment  où  l'adju- 
dication a en  lieu.  Ce  n'est  pas  le  cas  de  dire  que  nul  ne  peut 
avoir  d'hypothèque  sur  sa  propre  chose,  puisqu'il  ne  s'agit 
plus  de  gage  à réaliser,  mais  de  prix  à distribuer.  Toute  la 
question  est  de  savoir  si  le  fol  enchérisseur  conserve  son  droit 
de  préférence  sur  le  prix,  comme  créancier  personnel.  On  ne 
peut  donc  parler  de  confusion,  de  la  réunion  dans  les  mêmes 
mains  de  la  propriété  et  de  l’hyj)othèque,  par  la  double  raison 
que  la  propriété  est  censée  n’avoir  jamais  été  acquise,  et  que 
l’hypothèque  n'existe  que  comme  cause  de  préférence.  Or,  cette 
préférence,  pourquoi  la  contesterait-on? 

Si  l'ordre  a été  clos  avant  la  folle  enchère,  le  fol  enchéris- 
seur y aura  été  colloqué  comme  créancier,  nonobstant  toute 
prétendue  confusion.  Survient  la  folié  enchère  ; le  nouvel 
adjudicataire  se  soumet,  comme  lui,  à payer  les  créanciers 
dans  l'ordre  convenu  ou  jugé.  Toutes  les  obligations  du  fol 
enchérisséur  se  reportent  sur  lui,  pour  qu’il  les  exécute  à sa 
place.  Rien  n’est  changé  à l'ordre  dont  la  revente  a pour  but, 
au  contraire,  d’assurer  l’exécution  (I).  Or,  s’il  doit  être  main- 
tenu et  exécuté,  il  faut  qu’il  le  soit  également  envers  le  fol 
enchérisseur. 

Mais,  comme  l’ordre  ne  fait  que  reconnaître  et  classer  les 
rangs,  sans  les  créer,  il  importe  peu  que  sa  confection  soit 
antérieure  ou  postérieure  à la  folle  enchère,  puisque,  dans  l’un 
comme  dans  l’autre  cas,  aucune  confusion  n’a  pu  exister,  du 
moment  que  l'hypothèquè  sur  l’immeuble  s’était  convertie  en 
une  simple  préférence  sur  le  prix.  Nous  en  déduisons  plu- 
sieurs conséquences. 

Le  fol  enchérisseur  reçoit  le  montant  de  sa  collocation, 
comme  s'il  était  demeuré  adjudicataire,  sauf  néanmoins  com^ 
pensatioH  entre  ce  qui  lui  est  dù  et  ce  qu’il  doit  pour  diffé- 
rence de  prix,  jusqu’à  due  concurrence,  puisqu’il  est  tout  à 
la  fois  débiteur  et  créancier  de  sommes  liquides  et  exigibles. 

(1)  Voy.  1184,  i6id. 
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('.eue  compensalioTi  profite  ainsi  aux  créanciers  sur  lesquels  la 

folle  enchère  aurait  fait  manquer  les  fonds. 

. De  même  l’acquérenr  volontaire  fait  valoir  sa  créance  hypo- 
thécaire, après  résolulion,  sauf  aussi  compensation  jusqu'à 
concurrence  entre  ce  qui  lui  est  dû  et  ce  qu'il  peut  devoir  à' 
litre  de  dommages  et  intérêts. 

Si  l'uii  et  l'autre  ont  payé  des  créanciers  hypothécaires, 
comme  subrogési  ils  feront  valoir  les  mêmes  droits  et  les 
exerceront  de  la  même  manière,  à moins  qu'une  clause  pénale 
du  cahier  des  charges  ou  de  l'acte  de  vente  n'ait  mterdit  toute 
répétiiiuii  de  sommes  payées  eu  exécution  du  contrat  (1). 

Ils  pcuveui  valablement  céder  leurs  créances,  avant  ou 
après  la  résolulion  ou  là  folle  enchère,  avec  celle  différence 
que,  si  la  cession  n'a  eu  lieu  qu'après,  la  créance  est  diminuée 
d'itutant  par  compensation  avec  la  différence  de  la  revente  ou 
avec  les  dommages  et  intérêts  ; tandis  que  si  la  cession  a eu 
lieu  auparavant,  on  ne  peut  faire  réduire  la  créance  du  fol 
enchérisseur,  sous  prétexte  qu'il  y a à déduire  la  différence, 
parce  que  la  compensation  n'ayant  lieu  qu'entre  dettes  éga- 
lement liquides  et  exigibles,  le  fol  enchérisseur  était,  au 
moment  de  la  cession  notifiée  ou  acceptée,  seulement  créan- 
cier, et  n'est  devenu  débiteur  que  plus  tard.  Il  ne  doit,  en  effet, 
payer  la  différence  du  prix  qu'à  titre  de  dommages  cl  intérêts. 
Dés  lors,  on  ne  saurait  les  rattacher  à l'adjudication  résolue, 
pour  en  faire  la  dette  d'une  quotité  du  prix.  Donc  cette  dette 
n'étant  pas  née  au  moment  de  la  cession  .faite  de  bonne  foi,  il 
n'y  a pas  à réduire  la  créance  cédée,  soit  que  l'ordre  ait  été 
fait  ou  non  au  moment  de  la  cession.  Dans  l'un  et  l'autre  cas, 
la  substitution  d'un  créancier  à un  autre,  avant  que  la  diffé- 
rence ou  les  dommages  et  intérêts  fussent  exigibles,  a rendu 
désormàis  impossible  la  compensation  (â). 

20.  La  confusion  opérant  une  impuissance  réelle  d'agir;  sus- 
pend le  cours  de  la  pn-scription.  Si  la  créance  renaît  après 

(1)  Cass.,  J-i  fés.  ISifi.  SiBEY,  ifi,  I,  i79. 

'l)r.ass,,  il  juin  ISIfi.  Sirey,  17,  I,  .',09. 
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que  les  causes  qui  avaient  amené  1a  coiirusioii  uni  disparu,  on 
lie  doit  point  coiiipler  pour  la  prescription  le  temps  qu'elle  a 
duré  (1). 

Article  1301. 

La  coiilusion  qui  s’opère  dans  la  personne  du  débiteur 
principal  profile  à ses  cautions.  — Celle  qui  s’opère  dans 
la  personne  de  la  caution  n’eniraiue  poiiil  l’exlinclion  de 
l’obligation  principale. — Celle  qui  s'opère  dans  la  per* 
sonne  du  créancier  ne  profite  à ses  codébiteurs  solidaires, 
que  pour  la  portion  dont  il  était  débiteur. 

WoiUBiaire. 

I . Confusion  des  qualités  de  débiteur  principal  et  de  créancier, 
i.  De  créancier  et  de  caulioii, 

3.  De  caution  et  de  débiteur  principal, 

4.  De  débiteur  et  du  certificateur  de  caution. 

5.  L'eitinction  du  cautionnement  n'atteint  point  l'action  hypothécaire. 

6.  Le  cautionnement  subsiste,  si  le  débiteur  principal  avait  une  exception 
personnelle. 

7.  Du  cas  où  une  caution  succède 'a  une  autre  caution  ; 

S.  Le  certificateur  de  caution  h la  caution,  et  vice  versâ; 

9.  Le  créaireier  h l'un  des  codébiteurs  solidaires  ; 

10.  lin  codébiteur  solidaire  h un  autre; 

I I.  Le  créancier  solidaire  h nn  autre  cocréancicr; 

12.  L'un  des  créanciers  solidaires  au  débiteur; 

13.  La  caution  k l'un  des  créanciers  solidaires; 

14.  Ou  k l'un  des  codébiteurs  solidaires; 

15.  Suite. 

COMMENTAIRE. 

1 . Lu  confusion,  dans  les  limites  où  elle  a lieu,  produit  l'et- 
tinctiou  de  l’obligation , non  seulement  quant  au  principaU 
mais  encore  quant  aux  accessoires. 

Il  en  résulte  que  la  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne 
du  débiteirr  principal  profile  uses  caillions (4301),  c'est-à-dire 
que  les  cautions  sont  elles-lnémcs  libérées,  lorsque  les  quali- 
tés de  créancier  et  de  débiteur  principal  sont  réunies  dans  la 

l)  Tnoi'i.osc,  , n " 7ifi. 


Digilized  by  Google 


748 


TBÉOaiE  BT  PRATIQUE 

méune  personne.  Commenl  peut-on,  en  effet,  être  caution  de 
quelqu'un  envers  lui -même?  Comment  peut-on  rester  cau- 
tion quand  il  n'y  a plus  de  principal  obligé  (1)?  indépendam- 
ment de  la  raison  tirée  de  l'extinction  de  l'obligation,  on  peut 
dire  qite  l'action  du  créancier  contre  les  cautions,  se  compense 
avec  le  recours  dont  il  est  tenu  envers  elles  en  sa  qualité  de 
débiteur  principal.  Il  ne  peut  donc  intenter  une  action  fondée 
sur  un  droit  qui  se  trouve  neutralisé  d'ailleurs  par  son  obli- 
gation. 

3.  Mai.s  la  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  de  la 
r.aution , n'cntralne  point  l'extinction  de  l'obligation  princi- 
pale (1301).  La  personne  qui  réunit  sur  sa  tête  les  qualités  de 
caution  et  de  créancier,  peut  poursuivre  en  payement  le  dé- 
biteur principal  qui  ne  se  trouve  point  alors  libéré  (2).  Car 
l'obligation  principale  peut  subsister  sans  cautionnement.  Dans 
ce  cas,  la  confusion  qui  s'opère  en  la  personne  de  In  caution, 
n'a  d'autre  effet  que  d'entraîner  l'extinction  du  cautionnement, 
nul  ne  pouvant  être  caution  de  sa  propre  créance  envers 
soi-même. 

Si,  avant  la  confusion  opérée,  la  caution  avait  payé  quelque 
chose  à raison  de  son  cautionnement,  elle  aurait  pour  cette 
cause  et  à ce  titre  action  contre  le  débiteur  principal. 

3.  La  confusion  opérée  dans  la  personne  du  débiteur  prin- 
cipal qui  réunit  les  qualités  de  débiteur  et  de  caution,  éteint 
seulement  le  cautionnement,  et  laisse  subsister  l'obligation 
principale  qui  en  est  indépendante  (3).  Il  ne  peut  plus  dès  lors 
être  poursuivi  que  comme  débiteur  principal,  sans  qu'il  puisse 
opposer  les  exceptions  qui  lui  auraient  appartenu  eu  qualité 
de  caution. 

Hais  le  créancier,  malgré  l'extinction  du  cautionnement, 
n'en  a pas  moins  le  droit  d'exercer  les  actions  que  le  débiteur 

(1)  !..  38,  5 1.  —I..  .34.  — Il,  ff.  Pe  jidejuss. 

(8)  L.  Tl,  Pe  fidejusn. 

(3)  !..  93,  5 3 et  3,  ff.  Pr  tnlul.  — L.  î4,  C.  Pt  fidt)ust.  — !..  .S,  ft. 
l>r  fidfjufiii. 
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eu  qui  la  confusion  s’est  opérée  peut  lui-méme  faire  valoir,  du 
chef  de  la  caution  dont  il  confond  sur  sa  tête  les  obligations 
et  les  droits.  Car  si  cette  confusion  peut  être  avantageuse  au 
créancier,  elle  ne  peut  lui  être  préjudiciable  (1). 

4.  Cette  même  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du 
débiteur  principal  et  de  sa  caution,  lorsqu'ils  deviennent  hé- 
ritiers l'un  de  l'autre,  n'éteint  point  l'action  du  créancier  contro 
celui  qui  s'est  rendu  camion  de  la  caution  (2035).  Les  juris- 
consultes romains  étaient  partagés  sur  cette  question  (2). 
Sabinus,  contre  l'avis  de  Prociilus,  prétendait  que  l’engage- 
ment du  certificateur  de  caution,  n’étant  qu'accessoire  au  cau- 
tionnement qui,  par  rapport  à lui,  est  l'engagement  principal, 
devait  s’évanouir  avec  lui.  Mais  cet  aperçu  manque  de  jus- 
tesse; car  il  est  évident  que  l'obligation  du  certificateur  de 
cantion  accède  à l'obligation  principale,  puisqu’il  se  charge 
de  l’acquitter  si,  par  un  motif  quelconque,  la  caution  ne  paye 
pas  elle-même  (3). 

Dans  'ce  cas  encore,  le  cautionnement  est  éteint,  nul  ne 
pouvant  être  à la  fois  caution  et  débiteur  principal  de  la  même 
dette.  Il  n'y  a du  moins  d'autre  cautionnement  que  celui  qui 
a été  contracté  par  l’arrière-caution. 

5.  Toutefois,  l'extinction  du  cautionnement  ne  s'applique 
qu’à  rengagement  personnel  contracté  par  la  caution  en  cette 
qualité.  Car  si  elle  a donné  en  outre  un  gage,  une  hypothèque, 
les  actions  qui  en  résultent  subsistent,  nonobstant  la  confusion. 
C’est  qu’il  n’y  a rien  de  contradictoire  et  d’incompatible  dans 
l’existence  simultanée  d'une  obligation  personnelle  et  d'une 
obligation  hypothécaire  ou  privilégiée  (4). 

6.  Quand  nous  disons  que  le  cautionnement  est  éteint  par 

(I)  Riom,  5 aoAl  1840.  Sirey,  40,  9,  499. 

(9)  L.  38,  S 5.  — L.  93,  § 3,  ff.  De  êolul. 

(3)  Pothier,  Oblig.,  n»  383.  — Toullier,  t.  7,  n”  496.  — Troplonü, 
Coiit.,  D»  488. 

(4)  L.  38,  $ 5,  ff.  De  eolut. 
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des  qualités  de  débiteur  principal  et  de  caution,  nous  suppo- 
sons que  rengagement  de  la  caution  n’est  pas  supérieur  a 
rengagement  du  débiteur  principal.  Car  si  ce  dernier  avait 
à faire  valoir  contre  son  obligation  une  exception  personnelle 
tirée,  par  exemple,  de  son  état  de  minorité,  le  cautionnement 
subsisterait  (1).  Il  ne  saurait,  en  cITet,  y avoir  dans  ce  cas 
aucun  concours  de  qualités  incompatibles,  puisque  l’engage- 
ment du  débiteur  principal  étant  sujet  5 rescision  ou  à annu- 
lation, il  est  plus  vrai  de  dire  qu’il  ne  reste  que  l’engagement 
de  la  caution.  D’ailleurs  cette  confusion  n’est  pas  celle  que 
l’article  1300  présente  comme  éteignant  l’obligation. 

7.  Lorsqu’une  «aution  succède  à une  aiitrè  caution  de.  la 
même  dette,  elle  cumule  sur  sa  tête,  sans  les  confondre,  ces 
deux  obligations  semblables.  Leur  égalité  même  en  empêche 
la  confusion.  Il  n’y  a rien  de  plus  commun  en  droit  que  de 
voir  la  même  personne  tenue  d’une  obligation  semblable  de 
son  chef  d’abord,  et  puis  du  chef  de  son  auteur  (2). 

Il  en  résulte  que  le  créancier  qni  la  poursuit  doit  agir  contre 
elle  à l’an  cl  à l’autre  titre,  comme  obligée  de  son  chef  per- 
. sonnel  et  du  chef  de  son  auteur.  Car  s’il  ne  la  poursuivait  qu’à 
l’un  de  ces  titres  seulement,  et  qu’en  la  qualité  suivant  laquelle 
elle  est  poursuivie  elle  eût  une  exception  à faire  valoir,  l’ac- 
tion devrait  être  déclarée  mal  fondée,  sauf  au  créancier  à re- 
prendre ses  poursuites  à un  autre  titre  plus  régulier. 

Il  s’ensuit  encore  que  la  personne  qui  cumule  sur  sa  tête  les 
obligations  de  plusieurs  cautions  doit,  soit  que  l’exception  de 
division  soit  proposée  ou  non,  supporter  dans  le  payement  de 
la  dette  et  dans  la  répartition  des  insolvabilités,  une  part 
contrtI>utoire  proportionnelle  aux  engagements  dont- elle  est 
tenue,  comme  caution,  tant  de  son  chef  personnel  que  du  chef 
de  son  auteur. 

(I)Zacbariæ,  t.  3,  pag.  1«6.  — Duranton,  T.  19,  n”  .375. — Toi  i.i.irr, 
T.  7,  n"  4J8.  — Troplono,  Caiil.,  n"‘  487  et  siiir.  ' 

(S)  !..  SI,  ÿ I,  ff.  De  fidfjuu. 
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8.  Uiiand  le  cerliHcateur  de  cuiiiioii  succède  à la  caution 
qu'il  a caulioiinée,  son  engagement  s'éteint  également  par 
confusion,  à moins  que  la  caution  n'ait  une  exception  person- 
nelle à faire  valoir,  ou  qu'il  n'ait  contracté  une  obligation 
hypothécaire. 

Si  la  caution  succède  à son  certificateur,  l'engagement  de 
ce  dernier  est  aussi  éteint  par  Ht  confusion,  à moins  qu'elle 
n'ait  de  son  chef  une  exception  personnelle  à faire  valoir 
contre  son  cautionnement.  Elle  reste  alors  obligée  du  chef  de 
sa  caution. 

9.  La  confusion  qui  s'opère  dans  la  personne  du  créancier 
ne  profite  à ses  codébiteurs  solidaires,  que  pour  la  portion 
dont  il  était  débiteur  (1301).  L’article  1209  conlenait  déjà 
une  disposition  semblable  en  termes  plus  explicites.  Lorsque 
l’un  des  débiteurs,  dit-il,  devient  héritier  unique  du  créancier, 
ou  lorsque  le  créancier  devient  l'unique  héritier  de  l’un,  des 
débiteurs,  la  confusion  n’éteint  la  créance  solidaire  que  pour 
la  part  et  portion  du  débiteur  ou  du  créancier.  Ainsi,  la  per- 
sonne sur  la  tète  de  laquelle  se  sont  confondues  les  qualités 
de  créancier  et  de  débiteur  d'une  obligation  solidaire,  con- 
serve son  action  solidaire  contre  les  autres  codébiteurs,  sous 
la  seule  déduction  de  la  part  confuse  en  lui  pour  laquelle  il 
doit  contribuer  dans  le  montant  de  la  dette  et  la  répartition 
des  insolvabilités.  Nous  renvoyons,  au  surplus,  à noire  com- 
mentaire de  l'article  1209. 

10.  Si  un  débiteur  solidaire  succède  à l’autre,  il  cumule  les 
obligations,  sans  les  confondre,  pour  la  portion  suivant  laquelle 
il  succède.  Ces  engagements  restent  riiême  distincts  et  sé- 
parés, de  telle  sorte  qu’il  peut  faire  valoir  les  exceptions  qui 
lui'compètenl  personnellement,  ou  du  chef  du  codébiteur  au- 
quel il  a succédé,  suivant  qu’il  est  poursuivi  eu  l’une  ou  en 
l’autre  qualité  (1). 

Nous  disons  que  dans  ce  cas  les  engagements  se  cumulent 

(I)  Voy.  1S09,  n»5. 


Digilized  by  Google 


75« 


THKOIIIE  ET  PBATIQEB 


sans  »e  confondre;  qu'il  nous  suffise  de  donner  en  entier  le 
texte  de  la  loi  romaine  (1),  dans  laquelle  Ulpien  développe 
son  opinion.  Nous  traduisons  : «Julien  dit  d'une  manière  gé- 
nérale que  celui  qui  succède  au  débiteur  pour  lequel  il  s'était 
engagé,  est  libéré  du  chef  de  son  engagement  accessoire,  et 
qu'il  reste  seulement  obligé  comme  héritier  de  l'obligé  prin- 
cipal. Enfin,  il  a écrit  que  la  caution  qui  succède  au  débiteur 
principal  reste  obligée  au  seul  titre  d'engagé  principal,  mais 
qu’elle  est  libérée  de  son  cautionnement.  Quanta  l'obligé  prin- 
cipal succédant  à un  obligé  principal,  il  cumule  les  deux 
causes  d’engagemènts;  on  ne  peut,  en  eifet,  reconnaître  quelle 
obligation  éteint  l’autre  de  préférence.  Mais  on  la  reconnaît 
dans  le  concours  des  qualités  de  caution  et  d’obligé  principal, 
parce  que  l’engagement  de  ce  dernier  est  plus  complet.  Là  où 
il  existe  une  différence  dans  les  obligations,  on  peut  établir 
que  l'une  éteint  l'autre.  Mais  quand  elles  sont  toutes  deux  de 
même  force,  on  ne  peut  reconnaître  pourquoi  rune  plutôt  que 
l’autre  serait  absorbée.  Julien  rapporte  ces  observations  à un 
cas  où  il  veut  montrer  qu'il  n'est  pas  étrange  que  deux  obliga- 
tions concourent  dans  la  même  personne;  et  ce  cas,  le  voici  ; 
Si  un  débiteur  principal  succède  à un  autre  d('-bileur  principal 
solidaire,  il  cumule  les  deiix  obligations.  En  voici  un  autre: 
Si  un  créancier  succède  à un  autre  créancier  solidaire,  il  cu- 
mule les  deux  espèces  de  droits.  » 

1 1 . Nous  n'ajouterons  qu’une  observation  sur  ce  dernier 
point;  c’est  que  le  créancier  solidaire  qui  cumule  ainsi  sur  sa 
tète  les  droits  d'un  autre,  pourra,  à son  choix,  agir  pour  le  tout 
contre  le  débiteur,  en  son  nom  ou  au  nom  de  celui  auquel  il 
a succédé.  Mais  si  l’un  ou  l’autre  a fait  remise  (H98),  ou  dé- 
féré le  serment  (136S),  l'action  devra  être  céduiie,  puisque 
1e  débiteur  est  .libéré  pour  une  part,  soit  qu'elle  soit  intentée 
du  chef  de  tel  ou  tel. 

12.  Lorsque  la  même  personne  réunit  sur  sa  tète  les  qiia- 


(t  j L.  5,  ff.  l>e  fidejuss. 
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lilés  (le  créancier  solidaire  el  de  débiteur,  la  confusion  n'éieint 
la  créance  solidaire  que  pour  sa  part.  Quant  au  surplus,  les 
autres  créanciers  peuvent  en  poursuivre  le  payement,  comme 
si  aucune  confusion  ne  s’était  opérée. 

13.  Si  la  personne  qui  a cautionné  une  dette  envers  des 
créanciers  solidaires  succède  à l'un  d'eux,  elle  reste  obligée,  à 
titre  de  caution,  envers  les  autres,  pour  tout  ce  qui  excède  1a 
part  qu'elle  prend  du  chef  de  son  auteur:  Car  il  n'y  a rien 
d'incompatible  entre  les  qualités  qu’elle  réunit. 

11.  De  même,  la  personne  qui  a cautionné  plusieurs  codé- 
biteurs solidaires,  succédant  à l'un  d’eux,  cesse  sans  doute 
d’étre  caution  pour  la  part  suivant  laquelle  elle  succède,  car 
elle  ne  peut  être  sa  propre  caution  ; mais  elle  reste  caution 
des  autres,  parce  que  celte  qualité  n'est  point  contradictoire 
avec  son  engagement  personnel. 

Il  s'ensuit  que,  si,  réunissant  ainsi  la  qualité  de  caution  et 
de  codébiteur  solidaire,  elle  déclare  payer  en  qualité  de  cau- 
tion, elle  a contre  chacun  des  autres  codébiteurs,  dont  elle 
demeure  caution,  un  recours  pour  la  répétition  du  total  de  ce 
qu'elle  a payé,  moins  sa  part  contributive  dans  In  dette  et  dans 
les  insolvabilités.  Mais  si  elle  avait  payé  comme  codébiteur, 
ce  qui  résulterait  de  son  seul  silence,  elle  n'aurait  qu'un  re- 
cours divisé  contre  les  autres,  suivant  leur  part  et  portion  dans 
la  dette  (2030,  1211)  (1). 

13.  Quant  à la  caution  qui  succède  à l'un  des  créanciers  so- 
lidaires, elle  a,  du  chef  de  celui-ci,  une  action  contre  le  débi- 
teur. Ce  dernier,  nonobstant  l'extinction  du  cautionnement 
pour  la  part  de  la  caution  dans  la  créance  solidaire,  reste  tou- 
jours tenu  du  payement  de  la  dette,  comme  obligé  pi  ineipal  (2). 

(l)Voy.  Duraston,  t.  Iî,  n"  177. 

(î)  Voy.  Tom,i.iER,  t.  7,  n"’  lîl  el  siiiv.  — Diiranton,  t.  Iî,  n''  471 
el  sniv. 

nx  ni  TROisi(:Mr.  voi.iuR. 


W 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


Digitized  by  Google 


'1 


I 


r-J’ 


